Paradigma dogmático y evolución científica en el saber jurídico by Zuleta Puceiro, Enrique
UNIVERSIDAD COMPLUTENSE DE MADRID
FACULTAD DE DERECHO
TESIS DOCTORAL
MEMORIA PARA OPTAR AL GRADO DE DOCTOR
 PRESENTADA POR 
 Enrique Zuleta Puceiro
DIRECTOR:
 Antonio Hernández Gil
Madrid, 2015
© Enrique Zuleta Puceiro, 1980
Paradigma dogmático y evolución científica en el saber 
jurídico 
 
JPARADIGMA DOGMATICO Y EVOLUCION 




Director de la Investigaciôn 






igina Linea Dice Debe decir
2 17a. consumida consumada
3 12a. aquellos aquéllo
LS page. 54 y 55 deben intercambiarse en sus posiciones respectivas
66 22a. valo vale
89 25a. mercado mar CO
97 29a. discreccidn descripcion
146 4a. proconstituida preconstituida
158 9a. ambos ordenado ambos principios
res ordenadores
268 17a. nacionalidad racionalidad
294 28a. que la especi- que la especifi-
ficacion ca
314 14a. de la verdad - de la verdad, -
de la hermenéu la hermenéutica
tica
332 3a. antecede concede
410 11a. entidades entendidas
429 8a. la separacion- las separaciones
es
488 11a. crftica forma- crftica antifor-
lista malista
BIBLIOGRAFIA
Por defectos de composicidn corresponden las siguientes especificacio- 
nes :
HERNANDEZ GIL-A.-CIENFUEGOS,A : El estatuto cientifico de la Construc-
cion Juridica en Ihering, en SQUELLA (ed,) Ihering y la lucha por el de 
recho, cit; La nocion de sisterna de Savigny,en SQUELLA (ed.) Savigny y 
la ciencia del derecho, cit.
HERNANDEZ GIL, A: Metodologla de la ciencia del derecho. Madrid, 1971-73 
3 vois; Problemas epistemologicos de la ciencia juridica. Madrid, 1976
ZULETA PUCEIRO, E : Savigny y la teoria de la ciencia juridica, en AFD,






CAPITULO I LA CONFTGURACION DEL PARA- 
DIGMA DOGMATICO 19
1. La dogmâtica juridica
como concepto histôrico 19
2. Los presupuestos episte 
molôgicos 34
3. Dogmâtica y positivisme 
juridico 51
4. Racionalidad y construe 
ci6n 68
5. Posicidn del problema 
hermenêutico 81
Notas 92
CAPITULO II: LA MATRIZ HISTORICISTA 101
1..Marco histôrico y cul­
tural de la Escuela Hi£ 
tôrica 101
CAPITULO II (cont,)
2. Ciencia y método
3. Historia y politica
4. Concepto y sistema







CAPITULO III: LA CONSOLIDACION DEL PO-
SITIVISMO 166
1. Los componentes del e£ 
piritu positive 166
2. Teoria de la ciencia 
juridica 179
3. Teoria de la construc-
ci6n cientifica 203
Notas 230
CAPITULO IV; LA LSTRUCTURA DE LA TEORIA
DISPONIBLE 238
1. Las estructuras latentes 238
2. Las continuidades expli­
citas 245
3. Axiomas y teoremas de ba
se 253
CAPITULO IV (Cont.) Ma
4, El problema de la sis- 
tematizaciôn 271
5. El problema de la indu£ 
ci6n 290
Notas 302
CAPITULO V; LAS CONDICIONES DE LA VER-
DAD CIENTIFICA 309
1. Del contrato cientifico 
originario 309
2. Sintomatologia de la
verdad 319
3. El principio de certeza 332
4. El principio de objeti-
vidad 347
Notas 369
CAPITULO VI: TEORIA JURIDICA Y DECISION 375
1. Teoria, praxis y deci-
si6n 375
2• El esquema de la Teoria
Pura 384
3. Irracionalismo y politi
ca juridica 405
CAPITULO VI; (Cont.) Pâg
BIBLIOGRAFIA
4. Ortodoxia juridica y 
compromise déljurista 415




EPILOGO PERSPECTIVAS DE LA RAZON 
PRACTICA 451
1. Eclipse de la razdn 451
2. La tradiciôn fundamen­
tal 463




Una inquietud renovada por el problema del 
sentido ültimo de la realidad constituye, acaso,- 
el dato central de la condicidn post moderna del 
saber cientificp. La ciencia juridica, constitué 
da como tal a partir del programa metodoldgico del 
positivisme, no parece ajena ya a los debates que 
hace décadas sacudieron la hegemonia del cientifi- 
cismo en las demâs ciencias humanas, haciendo pos^ 
ble el proceso de su maduraciôn definitive. El re 
torno a lo real, la bûsqueda de una reinstalaciôn 
del sujeto en el centro de la problemâtica juridi­
ca y la recuperacidn de la dimensidn prâctica del 
saber, son aspectos centrales de una actitud inno- 
vadora que pugna por superar la al parecer incon- 
movible resistencia al cambio que caractefiza a - 
las disciplinas juridicas particulares.
Se impone, por ello, la consideraciôn del 
concepto complejo, a veces altisonante y siempre- 
enganoso de "crisis", referido esta vez a los in£ 
trumentos metodolôgicos de la teoria juridica di£ 
ponible. Parece posible asi coincidir con el ju_i 
cio de P. Chaunu al caracterizar el saber hist6r_i 
CO en la actualidad: "las ciencias humanas actua
les son aptas para comprender estructuras; al - 
ritmo presente de las transformaciones en curso, 
acumulan materiales y ordenan la elaboracidn de -
II.
nuevas series estadisticas. Pero carecen de una 
problemâtica adecuada de la crisis". A ello con- 
tribuyen, tal vez, no solamente razones accidenta 
les, relativas a la estructura social de ciencia, 
sino sobre todo su propia condicidn fundamental en 
la modernidad.
La ciencia moderna se constituye a partir 
de la incorporaciôn de una concepciôn vectorial - 
del tiempo -herencia de la idea judeo-cristiana de 
la historia-, para la que el progreso en el conoci 
miento adquiere el aspecto de una linea progresiva, 
lineal y no repetitiva. Esta experiencia primor­
dial acerca del sentido del tiempo marca la cance- 
laciôn de las repeticiones y los ciclos, a la vez 
que condiciona la inclinaciôn unilateralmente es- 
tructural del método cientifico. En el caso del - 
saber juridico, el paradigma cientifico de la dog- 
mâtica desafia, con su resistencia sorprendente a 
la innovacién, cualquier intente de explicacién - 
simpliste de los mécanismes que rigen la evolucién 
de métodos y teorias. Al cabo de casi un siglo de 
criticas radicales a la teoria disponible, hablar 
de su "crisis" parece un tôpico de dudoso valor - 
descriptive, aunque dificilmente soslayable por - 
el anâlisis.
La présente investigacién nace, pues, de - 
una insatisfaccién profunda respecte a la herencia 
teôrica del positivisme en el âmbito del derecho -
III.
privado. Se inspira, asimismo, en la convicciôn - 
de que todo intente de renovaciôn de lo recibido - 
debe pasar, necesariamente, por la integraciôn de 
perspectives disciplinarias diverses, muchas de - 
las cuales han probado ya su validez y eficacia en 
otros campes del saber. Su âmbito propio es el de 
la epistemologia, hoy por hoy dificilmente escindi 
ble del de la sociologie de la ciencia. Esta ült_i 
ma, hasta no hace mucho anclada en los prejuicios 
cronolâtricos del estructural-funcionalismo,parece 
hoy recuperar la evidencia de los ciclos y la expe 
riencia de la crisis como motor del desenvolvimien 
to de la ciencia. El impacto profundo de la teo­
ria de las revoluciones cientificas en los ambien- 
tes académicos tributarios aûn del positivisme, se 
explica en gran parte por el hecho de que las te­
sis de Kuhn tienden a proponer una explicaciôn de 
los procesos de desarrollo cientifico en su aspec­
to dinâmico. La idea de que la ciencia poco o na- 
da tiene que ver con la imagen delà caja negra con 
inputs y outputs, los conceptos de matriz discipli 
nal, paradigma de ciencia normal, comunidad cient^ 
fica o presuposiciones implicites de la teoria, - 
ofrecen puntos de partida sugestivos para una cri- 
tica a la teoria hegemônica, que sea capaz de évi­
ter los excesos del logicismo o el irracionalismo, 
entre los que la misma parece oscilar de modo per­
manente.
El terreno de trabajo escogido es el del -
IV.
derecho civil, y ello por varias razones que queda- 
rân de manifiesto a lo largo del texto. La ciencia 
juridica del positivisme es inseparable de los pre­
supuestos fundamentales de la culture liberal del - 
siglo XIX. No puede, por tanto, ser analizada al - 
margen de la experiencia de la codificaciôn y del - 
designio corrélative de la ciencia de ofrecer una - 
instancia unitaria, neutral y no comprometida de - 
definiciôn de una sociedad nueva. En tal sentido, 
el derecho civil adquiere un range decididamente - 
"constitucional", que justifica la primacia del mé 
todo de la dogmâtica privatista dentro del conjun- 
to de las disciplinas juridicas. Hoy, en una épo- 
ca de acelerada decodificaciôn, signada por fenôme 
nos como la explosiôn de las legislaciones espe- 
ciales y la quiebra de la idea de sistema, los c6- 
digos parecen perder sus funciones tradicionales - 
para recuperar la fisonomia de un verdadero dere­
cho comûn, cuya mâxima generalidad y abstracei6n - 
opera como marco de referenda para las funciones 
cada vez mâs politizadas de la legislaciôn espe- - 
cial y la realizaciôn judicial del derecho. Vuel- 
ve, por tanto, al primer piano del interés de los 
estudiosos el problema de las condiciones, estruc­
tura y alcances del saber dogmâtico acerca del de­
recho y, particularmente, la necesidad de dar cuen 
ta de la lôgica profunda que preside su desarrollo 
evolutive.
El càmino elegido ha sido doble. En primer
V.
lugar se ha intentado una confrontacidn directa - 
con la tradiciôn cientifica de la dogmâtica, que 
abarca desde su momento fundacional -materia de 
los capitulos II y III, dedicados a Savigny y - 
Ihering respectivamente- hasta sus manifestaciones 
mSs radicales en el présente siglo -esbozadas a lo 
largo del cap. VI., centrado fundamentalmente en - 
la consideraciôn del pensamiento de Kelsen, Ross - 
y su eco en el irracionalismo juridico contemporS- 
neo-. Es esta una lectura en la que texto y con- 
texto se suponen mutuamente, intentando esclàrecer 
lo que una consideraciôn ya sea puramente biogrâf_i 
ca, exegética o têcnica, présenta hasta el momento 
de un modo confuso y poco discriminado. Savigny,- 
Ihering o Kelsen son aûn figuras hasta cierto pun- 
to desconocidas. Ello es debido, en parte, a la - 
incapacidad de la mayoria de los estudios disponi­
bles para asimilar de modo pleno el hecho de la na 
turaleza histôrica y social de las elaboraciones - 
de la ciencia. Con alguna excepciôn notable, los 
manuales usuales hablan de un Savigny romântico, - 
un Ihering antiformalista o un Kelsen racionalista. 
Las paginas que siguen proponen, en cambio, una v^ 
siôn de conjunto del proceso de gestaciôn del para 
digma dogmâtico, en la que dichas figuras difumi- 
nan sus aristas, debido sobre todo a la propia corn 
piejidad y carâcter evolutive de sus posiciones - 
respectivas. Desde este punto de vista, no sor—  
prenderâ la visiôn de un Savigny clasicista, de un 
Ihering formaliste o de un Kelsen irracionalista.
VI.
Poco sensible al atractivo seductor de las parado- 
jas, he preferido fundar en los textos la validez 
de mis afirmaciones.
Una segunda prespectiva se dirige, en cam­
bio, al anâlisis interno de la teoria disponible, 
objetivo êste que al cabo de la tarea propuesta - 
no puedo juzgar completamente logrado, aunque si- 
razonablemente planteado. Con ocasiôn de la dis- 
cusiôn de algunos esbozos preliminares, algunos - 
colegas han criticado mi supuesto intento de englo 
bar abusivamente planteamiento pertenecientes a - 
autores irreconciliablemente diverses. La obje- - 
ci6n debe ser atendida, reiterando que estas pâgi- 
nas tienen por objeto central la consideraciôn de 
una determinada tradiciôn de discurso: la que, -
abierta con la critica historicista al Iluminismo, 
encara la articulaciôn del saber juridico de acuer 
do con el modelo de las ciencias naturales, tarea 
cumplida a travês de la consolidaciôn de la dogmâ- 
tica positivista como paradigma de ciencia normal. 
No importa, pues, tanto la unanimidad de las res- 
puestas, como la comunidad en los planteamientos - 
e interrogantes a que las diversas expresiones del 
positivisme intentan responder. Lo que define a - 
una comunidad cientifica como tal no es la unifor- 
midad de los resultados o la armonia de las posi­
ciones sostenidas, sino el acuerdo bâsico en la de 
limitaciôn -a través del paradigma profesado- de - 
lo que puede y no puede tenerse por légitimé y per
VII,
tinente en el trabajo cientifico. La ciencia mo­
derna es, esencialmente, saber-para-poder, y las 
condiciones para el reconocimiento social del po- 
der de la ciencia, conforman una suerte de contra 
to originario, cuyas clâusulas definen las condi­
ciones de la verdad, los criterios de verificaciôn 
y falsabilidad y la propia estructura de la teoria, 
Es en este punto donde parece justificada la sele£ 
ci6n de testimonies en que se fundan los anâlisis 
que siguen.
Una ûltima precisiôn puede contribuir a ob- 
viar el natural reparo de quienes esperen un trata 
miento integral de la versiôn dogmâtica del método 
iusprivatista, El enfoque propuesto reconoce su - 
eje central en el intento de identificar la posi- 
ciôn del problema hermenêutico en la teoria dispo­
nible, Ello otorga sentido no solamente al Epilo- 
go de esta investigacién, sino también a toda su - 
arquitectura interna y, particularmente, al indice 
de cuestiones consideradas, a la seleccién de auto 
res y a los criterios utilizados para su considéra 
cién, El programa metodolégico del positivisme co 
bra su significado mâs profundo en la consecucién 
del ideal de una ciencia rigurosa y "objetiva", - 
formalmente desentendida de todo compromise esti­
mative y capaz, por tanto, de garantizar a la ra- 
z6n un âmbito incontaminado y auténomo. El propé 
sito de estas pâginas no ha sido otro que el de - 
analizar la lôgica interna que preside tanto la -
VIII.
frustraciôn de dicho designio como la apertura de 
un ciclo caracterizado por la irrupciôn al parecer 
incontenible del decisionismo y la ideologîa. En 
tal sentido, este ensayo debe ser visto como una - 
toma de partido en favor de la razôn. Su tesis - 
de fondo se refiere a la posibilidad de concebir - 
a la ciencia juridica como una forma auténtica de 
saber objetivo, racional y transmisible, aunque no 
absolute, exhaustive ni incontrovertible. Ello s6 
lo parece posible desde una apertura constitueional 
de la ciencia hacia la filosofia y, particularmen­
te,hacia una concepciôn amplia de la racionalidad, 
capaz de asumir la fiabilidad racional del discur­
so prâctico, en linea de continuidad con la tradi­
ciôn cientifica mâs sôlida y consistente del saber 
juridico occidental.
Este prôlogo no podria cerrarse sin un reco 
nocimiento hacia quienes debo particular inspira- 
ciôn y apoyo. En primer lugar, hacia el recuerdo 
entranable de Luis Legaz y Lacambra, cuya amistad, 
ejemplo y guia determinaron desde un principio mis 
investigaciones en filosofia del derecho. La deu- 
da con Antonio Hernândez Gil es grande y profunda; 
sin su generoso patrocinio a mis cursos en el ci­
clo de doctorado en la üniversidad Complutense a - 
partir de 1975, estas pâginas no habrian sido es- 
critas? todas y cada una de las preguntas a que 
intento responder reconocen su inspiraciôn direc-
IX,
ta o indirecta aunque en todos los casos asumo la 
responsabîlidad plena de lo dicho. A Juan Vallet 
de Goytisolo debo valîosas sugerencias y la ense- 
nanza magistral de todo aquello que otorga sentido 
al quehacer de la ciencia; Antonio Hernândez Gil- 
A.-Cienfuegos, leyô,discuti6 y alentô prâcticamen- 
te todo el trabajo; mi reconocimiento para con - 
êl se extiénde ademâs a seis anos de intenso y - - 
fructifero trabajo en comûn y no podria ser resum_i 
do en estas lineas. Wilhelm Hennis y Rodrigo Fer- 
nândez Carvajal me sugirieron, hace mâs de diez - 
anos en conversaciones en Mendoza, retomadas lue- 
go en Freiburg, Madrid o La Râbida la importancia 
esencial para el saber juridico de una rehabilita- 
ciôn de la tradiciôn de la filosofia prâctica;-r -i—  
Aulis Aarnio, Alexander Peczenik, Robert Alexy y 
Werner Krawietz proporcionaron, en largas conversa 
ciones en Helsinki, ideas de gran importancia para 
los caps. I, IV y VI; Agustin Squella publicô, - 
con la benevolencia y generosidad en él caracteris 
ticas, algunos esbozos preliminares sobre este te- 
ma, posibilitando asi una amplia discusiôn episto- 
lar con una larga lista de colegas que creo impo- 
sible transcribir aqui; Bernardino Montejano(h) 
me brindô en varias oportuhidadés su câtedra de - 
filosofia juridica en la üniversidad de Buenos - 
Aires, dando asi ocasiôn a la discusiôn de algunas 
de las ideas que hoy cobran forma definitiva; los 
alumnos de mi curso de doctorado en la Üniversidad 
Complutense y de mi Seminario de Filosofia Politi-
X.
ca en la Fundaciôn Unîversitarîa Espahola constitu 
yeron para mi una exigencîa permanente de claridad 
y profundizaciôn? finalmente, mis padres, Emilia 
y Enrique no s6lo contribuyeron con una critica - 
profunda y matizada, desde la teoria literaria y 
la historia de las ideas politicas sino, sobre to- 
do,con el ejemplo permanente de una insobornable - 
libertad intelectual.
INTRODUCCION
El anuncio de que el modelo de ciencia juri­
dica acunado por el positivisme en el curso del ûl- 
timo siglo atraviesa por una situaciôn de crisis ra 
dical, dificilmente serâ aceptado por los partida- 
rios de la "ciencia satisfecha". Estos se encuen- 
tran no solamente entre los cultivadores de las di£ 
ciplinas particulares, donde la vigencia del paradi£ 
ma cientifico heredado permanece incôlume a pesar 
de mâs de ochenta anos de "rebeliôn antiformalista" 
sino, sobre todo, en los âmbitos cientificos tribu 
tarios aûn de los axiomas y teoremas que, desde el 
positivisme naturaliste del siglo XIX hasta el posi 
tivismo lôgico renaciente en la actualidad, confor­
man el medio ambiente intelectual de la teoria jur^ 
dica disponible.
En este sentido, parece pertinente recordar, 
con el Husserl de sus ûltimos escritos, que la cri­
sis de una ciencia no significa otra cosa que el he 
cho de que la cientificidad auténtica -mâs aûn, la 
forma en que la misma define sus tareas y élabora 
sus métodos- se han convertido en dudosos. No^  cier 
tamente, porque quepa cuestionar el rigor y cienti-
ficidad de las disciplinas positivas, ni el valor 
de sus prestaciones y resultados sino porque, de 
considerar el problema de la crisis general de la 
cultura y del papel que dentro de la misma quepa im 
putar a la ciencia, aparecen motives mâs que sufi- 
cientes para someter là cientificidad de todas las 
ciencias a una critica séria y necesaria de sus su- 
puestos bâsicos (1). Desde esta perspectiva, la me 
ditaciôn deberâ centrarse no tanto en una evaluaciôn 
de los resultados de la tarea cientifica desde el 
punto de vista de las exigencies de un ideal de pro 
greso indefinido, sino desde una estimaciôn de aque 
lias cuestiones que se refieren al sentido -o a la 
ausencia de sentido- de la existencia humana.
El eclipse del sujeto y la eliminaciôn de los 
problemas e interrogantes relatives a la dimension 
humana de la vida social consumida por la filosofia 
moderna ha tenido una importancia que trasciende am 
pliamente el. piano metodolôgico. Como sehala O. Ho- 
ffe, la divisiôn de la filosofia prâctica llevada a 
cabo al comienzo de la éppoca moderna, entre una 
ciencia exacta de la racionalidad politica y una 
teoria de la moral ajustada al cânon de las ciencias 
exactas, significa algo mâs que una divisiôn del tra 
bajo capaz de asegurar una especializaciôn tanto te 
mâtica como metôdica, que puede contribuir a una ma 
yor claridad. Dicha divisiôn ha concluido con la 
creaciôn de una filosofia moral politicamente neutra 
lizada -y, en tal sentido, politicamente irrelevante-. 
Al mismo tiempo, una politica éticamente neutralizadaes
latentemente irracional y dependiente de prejuicios (2)
La crisis de la ciencia es, por ello, una cr£ 
sis de identidad, y se refiere a la posibilidad de 
fundamentar, de un modo que sea a la vez riguroso y 
efectivo, la legitimidad del saber acerca de la so­
ciedad. El dilema central de las ciencias sociales 
puede ser sintetizado en los têrminos propuestos por 
J. Habermas : "£C6mo es posible el conocimiento del
contexte de la vida social en relaciôn con el obrar 
politico? cCômo y en qué medida puede ser aclarado 
cientificamente, en una situaciôn politica dada, a- 
quellos que es prâcticamente necesario y objetiva- 
mente posible? ,ôCômo puede ser realizada la prome- 
sa de la politica clâsica de orienter prâcticamente 
sobre aquello que en justicia se debe hacer en una 
situaciôn dada, sin renunciar, por otra parte, al 
rigor cientifico del conocimiento que la moderna fjL 
losofia social reivindica para si, en contraste con 
la filosofia social prâctica de los clâsicos ? Y 
viceversa, <?cômo puede realizarse la promesa de la 
filosofia social de un anâlisis teôrico del contex­
te de la vida social, sin renunciar, por otra parte, 
a la actitud prâctica de la politica clâsica ? (3)
Articulada de modo autônomo y autoconsciente 
a partir del historicisme, la ciencia del derecho 
ha llegado hasta nuestros dias intacta en sus obje- 
tivos y en sus métodos. Podrâ discutirse el hecho 
de si configura o no un bloque de pensamiento ûnico 
y monolitico; lo que es innegable es que sus dilé- 
mas, perplèjidades, problemas no resueltos y cami-
nos sin salida si son comunes. Y si ello es asi es 
porque su agenda de cuestiones sin respuesta dépen­
de, en el fondo, de una serie de presuposiciones tâ 
citas que deben ser analizadas y cuestionadas en sus 
raices mâs profundas.
En momentos en que la filosofia del derecho, 
censora tradicional de los excesos de la razôn cien 
tifica, parece ceder a la sociologia o a las ideolo 
gias su papel de saber fundamentador y critico resul^ 
ta lôgico que los juristas prefieran inclinarse ha­
cia la seguridad de la concepciôn recibida. Esta 
reafirma y légitima la realidad de un saber reduci- 
do, aislado e impermeable a las cuestiones ûltimas. 
De la ciencia juridica actual cabria decir, con jus­
ticia, lo que Léo Strauss observaba irônicamente al 
encontrarse con la ciencia politica "empirica" cul- 
tivada en los ambientes conductisastas americanos ; 
"Estâ tocando la lira mientras Roma arde". Existen, 
sin embargo, dos circunstancias atenuantes : no sa
be que estâ tocando la lira y no sabe que Roma ar­
de. (4)
No por ello habrâ de caerse, sin embargo, en 
la tentaciôn de afirmar, sin mâs, la crisis de la 
dogmâtica. De no otorgarse a esta expresiôn el ca­
râcter de una interrogaciôn, se caeria seguramente 
en el tôpico actual que atribuye una situaciôn cri­
tica a todo saber recibido. No parece, sin embargo, 
que los severos ataques experimentados por la dogmâ
tica ya desde su nacimiento en el seno del histori­
cisme y el positivisme naturaliste, hayan afectado 
su posiciôn de primacia en el orden metodolôgico.
Sus insuficiencias, perplejidades, inconsecuencias 
y carencias han sido denunciadas una y otra vez, de£ 
de las posiciones teôricas mâs variadas. Basta, sin 
embargo, con analizar las propuestas alternatives 
para concluir en la evidencia de suesterilidad en el 
terreno de las aplicaciones efectivas. Derrotada 
en el orden de las ideas générales, la dogmâtica con 
serve aûn la fuerza seductora de su modelo cientifi 
co, y el dogmatisme de los dogmâticos torna al menos 
discutible el juicio acerca de su crisis.
Las razones del fenômeno apuntado abren un 
campo de hondo interés para la sociologia de la cien 
cia. Por el momento, importa observer que la prima 
cia de la dogmâtica dista de ser un dato indiscuti- 
ble. La critica crece, y a la vez que profundiza 
en toda una tradiciôn de cuestionamientos, abre pers 
pectivas originales y fructifères. Para una primera 
observaciôn parece que, al menos desde las corrien- 
tes réviseras mâs elaboradas y cientificamente con£ 
cientes, la critica a la dogmâtica tradicional no 
transita ya los cami nos de perspectives "externes" 
como las de la naturaleza de las cosas, el sentido 
comûn, el derecho naturel, o siquiera la "justicia 
popular". La critica parece apuntar en dos sentidos 
igualmente esenciales. Por un lado, se denuncia la 
no suficiente fecundidad de los métodos y procedi-
mientos cientificos de la dogmâtica; su incapacidad 
para abordar una visiôn integral de la experiencia 
juridica; la falta de una adecuada percepciôn de las 
relaciones entre juristas y derecho y, en general, 
su insensibilidad frente a exigencies éticas y p o M  
ticas que se imponen al cientifico al margen de cua.1 
quier intento de asepsie metôdica. Por otro lado, 
la actitud antidogmâtica se orienta ya inclusive ha 
cia una denuncia de la no rigurosa logicidad y cien 
tificidad de los procedimientos tradicionales; hacia 
la puesta de manifiesto de la debilidad intrinseca 
de sus modelos cientificos y hacia la denuncia de los 
condicionamientos ideolôgicos y politicos opérantes 
en la base del paradigme cientifico de la dogmâtica.
Desde las nuevas perspectives, se tiende a 
postuler la necesidad de una incorporaciôn de las re 
novaciones metodolôgicas acaecidas en el reste de 
las ciencias humanas a lo largo de este siglo. Se 
propugna asi un nuevo modelo de ciencia juridica, 
orientado por igual a los requerimientos de un saber 
epistemolôgicamente cada vez mâs riguroso y a las 
exigencies externes, provenientes de la funciôn del 
derecho en el contexte social. Esta doble orienta- 
ciôn, sistemâtica y funcional al mismo tiempo, es 
algo que la ciencia juridica del positivisme porta 
consigo desde sus origenes en el seno de la Escuela 
Histôrica, y que aparece ya, por ejemplo, en las d_i 
cotomias establecidas por Savigny entre lo "politi­
co" y lo "técnico", lo "histôrico" y lo "sistemâti- 
co" y "lo varie sucesivo" y "lo varie simultâneo".
Desde esta perspectiva, la ciencia juridica se conc£ 
be a si mismo como posible ûnicamente a condiciôn de 
fijar su campo con referenda exclusiva a la dimen- 
si6n formai -es decir, universal, general y perma 
nente- del derecho, reservando el tratamiento de los 
aspectos materiales -esto es, individuales, contin 
gentes e histôricos- a disciplinas particulares co 
mo la historia, la sociologia, la psicologia o la 
economia.
Este modelo de ciencia, que reconoce a Savigny, 
Ihering y la pandectistica alemana como puntos cru­
ciales en su proceso de configuraciôn, ha sido hasta 
el momento lo suficientemente resistente como para 
rechazar sin fisuras los avances del revisionismo an 
tiformalista. Si se piensa en la importancia inte­
lectual indudable de movimientos como la escuela del 
derecho libre, la jurisprudencia de intereses, el 
legal realism, la jurisprudencia valorativa, el cu]^  
turalismo, la teoria de la argumentaciôn o la tôpi- 
ca, la pertinencia de esta afirmaciôn résulta indi£ 
cutible. El hecho mismo de que la filosofia del de 
recho académica renuncie hoy a sus quehaceres pro- 
pios, abrazando deliberada y conscientemente ya sea 
la causa de las ideologias, ya sea la de las inves­
tigaciones multidisciplinarias o el ideal de un sa­
ber "aluvional" compuesto por saberes autônomos e 
inconexos, es un indice elocuente de lo dicho.
Es precisamente en funciôn de estas eviden- 
cias que una opiniôn bastante generalizada tiende a
afirmar que esta supervivencia en el tiempo de los mo 
delos cientificos de la dogmâtica es la prueba mâs 
consistente de que todo intento de renovaciôn del sa 
ber establecido debe pasar necesariamente por un re 
conocimiento respetuoso de la validez del paradigma 
cientifico de la dogmâtica, Tal pareceria ser, aun 
que no de un modo unânime, la propuesta hacia la que 
se orientan las tendencias iusfilosôficas inspiradas 
en la filosofia analitica, el estructuralismo o las 
elaboraciones actuales de la lôgica formai.
La posiciôn expuesta no carece, por cierto, 
de argumentes a su favor. En primer lugar, cabe te 
ner en cuenta que la historia de una disciplina cien 
tifica dista bastante de presenter el aspecto de una 
cadena de capitulos revolucionarios dialécticamente 
interrelacionados. El âmbito de la ciencia juridi­
ca es particularmente refractario a esta imagen que 
ha cobrado cierta fortune en otros campos cientifi­
cos. El saber juridico es por naturaleza un saber 
"de autoridad" que progresa mediante profundizacio- 
nes sucesivas, que responden mâs bien a la idea grâ 
fica de los circulos concéntricos, en 16s que el e£ 
piritu va acumulando centripetamente elementos con- 
clusivos permanentes, al tiempo que descarta centri 
fugamente hipôtesis y materiales probatorios de va­
lor meramente provisorio y accidentai. Una ciencia 
es, ante todo, una tradiciôn de problemas, que se 
ven reiteradamente planteados a través de la histo 
ria, en funciôn de incitaciones y contextes cultura 
les concretes y cambiantes. Las respuestas de la
ciencia cobran asî la contextura demeras hipôtesis cuyo 
alcance no puede ser sino relativo, criticable y 
modificable.
Si esto es asî, la ciencia del derecho no pue 
de menos que rechazar la idea de un salto en el va- 
CÎO, en el que nuevas teorîas aspirarîan a una sus- 
tituciôn radical de los modèles prédominantes, al 
margen de toda tradiciôn cientîfica. Pero son estas 
mismas razones las que a su vez revierten contra la 
primacîa de la dogmâtica. La idea misma de la rela 
tividad del alcance de las teorîas cientîficas tor 
na insostenible todo intente de formuler un sistema 
concluyente, pretendidamente exhaustive y definiti­
ve. Esto viene a afectar a la dogmâtica en su pro- 
pia raîz, ya que -como recuerda Hernândez Gil, c£ 
tando a Diemer- "una dogmâtica surge cuando se abso 
lutiza una teorîa especial" (5). La ciencia es aje 
na a todo planteamiento radical. Estes resultan le 
gîtimos en su terrene propio, que es el de la filo- 
sofîa, y asaltan al cientîfico a poco que profundi- 
ce en los problèmes verdaderamente importantes y cen 
traies de su disciplina respective.
En este mismo orden de ideas, la historié de 
las ciencias demuestra que el hecho de la persisten 
cia en el tiempo de una teorîa determinada dice muy 
poco acerca de su validez intrînseca, ya que una co 
munidad cientîfica jamâs déclara la invalidez de 
una teorîa particular que ha venido siendo utilizada
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como paradigme de ciencia normal, sin antes conter 
con un paradigme sustitutivo plenamente conformado 
y apto para operar. De hecho, es frecuente la exis 
tencia de prScticas cientîficas opuestas al paradig 
ma vigente de ciencia normal, bien sea porque aquê- 
llas preceden en el tiempo a la sustituciôn de êste 
ûltimo, bien sea porque le sobreviven una vez que 
acontece el cambio de paradigme. De un modo general, 
puede afirmarse que la decisiôn de rechazar la vali­
dez de un paradigme de ciencia normal es, simultânea 
mente, la de adopter otro en sustituciôn (6).
Trasladando las consideraciones precedentes 
al âmbito de la ciencia jurîdica, es posible formu­
ler la siguiente hipôtesis de trabajo : nacida como 
expresiôn del positivisme cientîfico en el terreno 
del derecho, la dogmâtica se estructura como paradi£ 
ma de ciencia normal una vez que se consuman una se 
rie de subprocesos de orden filosôfico, cientîfico 
y culturel, relatives a la idea moderne de la cien­
cia. Dicho trânsito se opera con la revoluciôn es- 
piritual que tree consigo el historicisme y su vi- 
siôn del hombre y la vida social, y ofrece una fiso 
nomîa definitive en la obra del "primer" Ihering y 
en la pandectîstica alemana. Esta configuraciôn de 
la dogmâtica como paradigme de ciencia normal no es, 
pues, un resultado casual en la historié de las ideas 
jurîdicas, sino el punto de confluencia de una vas­
te constelaciôn de problèmes cientîficos.
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No puede dejarse de lado, sin embargo, el he­
cho evidente de que el movimiento de crîtica a la 
dogmâtica reconoce asîmismo causas referibles menos 
a un estado de maduracidn interna o de perfecciona- 
miento de enfoques y mêtodos, que a circunstancias 
externes, propias del entorno social, econdmico y 
cultural, para las cuales el paradigme heredado ca 
rece de respuesta suficiente. Recientemente> L. 
Diez Picazo, recorriendo aspectos de actualidad de 
la vide jurîdica tales como el delito-masa, la 
standardizacidn de la materia contractual, las tran£ 
formaciones de la propiedad, los tîtulos en mesa, la 
inabarcabilidad del ordenamiento jurîdico o el impac 
to en el derecho de la ciencia y la tecnologîa, ha 
advertido acerca de la crisis del derecho codificado, 
montado sobre las ya ideales coordenadas de la igual^  
dad, seguridad y certidumbre (7). Las disciplines 
jurîdicas particulares carecen prâcticamente de ca- 
pacidad de respuesta a las exigencies de lo que de£ 
de hace ya mâs de très cuartos de siglo continûa lia 
mândose "derecho nuevo". Teôrica y metodolôgicamen 
te indigentes, su avance se ve determinado mâs bien 
por la propia naturaleza de las cosas y por la fun- 
ciôn naturel del saber en la sociedad.
El impacto del "nuevo derecho" se ha hecho 
sentir en el âmbito de la filosofîa y la teorîa ge­
neral del derecho, determinando un auge de la preo- 
cupaciôn por los problèmes epistemolôgicos y meto- 
dolôgicos del saber jurîdico. Los movimientos de 
revisiôn parecen encauzarse u ordenarse en torno a
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dos grande ejes temâticos. Por un lado, la concien 
cia de una indispensable preocupaciôn del saber ju­
rîdico por aquellas zonas de la realidad anteriores 
y posteriores a la pura normatividad, y particular- 
mente por la funciôn êtica, social y polîtica del 
derecho. Desde el culturalisme,el sociologisme,el 
neopoliticismo o el realismo hasta los movimientos 
de "rehabilitaciôn de la filosofîa prâctica", una 
multitud de tendencies y orientaciones se disputan 
la primacîa dentro de un ambiente cientîfico bâsica 
mente signado por un rechazo del modelo cientîfico 
del positivisme.
Un segundo eje de preocupaciones renovadoras 
estS constituîdo por el intente de recoger en el 
âmbito del saber jurîdico algunos de los resultados 
mâs notables de la expansiôn actuel de las ciencias 
humanas. La lingüîstica, la sociologie, la psicolo 
gîa o la teorîa de la informaciôn han protagonizado 
revoluciones trascendentales que las sitûan en niv£ 
les de prestigio cientîfico incomparablemente supe- 
riores al de la ciencia jurîdica. Refiriêndose a 
esta situaciôn de "extroversiôn culturel de las cien 
cias humanas", anota Hernândez Gil que las mismas 
llegan a extensos sectores del pûblico no por una 
divulgaciôn trivializadora, sino por une verdadera 
difusiôn que,si se produce,es porque encuentra el 
eco de la inquietud por sus temas, mâs allâ de la 
ôrbita de los especialistas estrictos. Es patente 
que las ciencias humanas y sociales tienen temâti- 
cas comunes y que sus cultivadores concentran a ve
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ces sus tareas mediante lacooperaciôn interdiscipli 
naria (8). La situaciôn de aislamiento del saber 
jurîdico impone, para esta perspective, una apertu­
re a las nuevas dimensiones del progreso cientîfico, 
programa que gana en adeptos aunque sin exhibir, ha£ 
ta el momento, realizaciones significatives. Contra 
ello parece conspirer no solamente la debilidad e^ 
peculativa de una ciencia aûn tributaria de residues 
cientificistas, sino la propia inmadurez de los mo­
dèles cientîficos escogidos. El incremento de los 
puntos de vista cognoscitivos acerca del derecho no 
ha traîdo asî aparejado, contra lo que cabrîa espe- 
rar,una renovaciôn sensible de los modes y medios 
de hacer ciencia jurîdica.
Los ejes temâticos descritos hasta el momento 
revelan, sin embargo, una orientaciôn hasta cierto 
punto convergente. El aislamiento y automarginaciôn 
de la ciencia jurîdica explican tante una situaciôn 
en la que el derecho es visto como un fenômeno ce- 
rrado en sî mismo e insensible a los incentives o 
desafîos de su entorno, como la actitud refractaria 
del juriste ante la situaciôn cientîfica y cultural 
que lo rodea. Los movimientos de renovaciôn encuen 
tran aquî un primer punto de contacte para sus ta­
reas respectives, pero sôlo a condiciôn de evitar 
caer en nuevas formas de reduccionismo, idénticas 
en el fonde, al que caracteriza al saber heredado, 
Por otra parte, el signe que opera como comûn deno- 
minador de les movimientos renovadores es, sin lugar 
a dudas, el del antiformalismo. Lo que se encuentra
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en tela de juicio eselparadigma cientîfico de la do£ 
mâtica, tal como fue elaborado hacia mediados del 
siglo XIX, -en el paso del romanticismo hacia el po 
sitivismo consumado por el historicismo-, y tal co­
mo continûa vigente hasta hoy en las elaboraciones 
de las disciplinas particulares. Prâcticamente to- 
dos los esfuerzos contemporâneos por llegar a una 
nueva definiciôn del âmbito, naturaleza y contenido 
del saber jurîdico parten de un rechazo de los su- 
puestos filosôficos y cientîficos del paradigma do£ 
mâtico ; a saber, del dualismo kantiano entre ser 
y deber ser; de la prohibiciôn de emitir juicios a- 
cerca de la expresividad representativa de la reali^  
dad en sî; de la reducciôn del concepto de juridic_i 
dad al de normatividad positiva; de la concepciôn 
del concepto jurîdico como forma; de la idea de orde 
namiento jurîdico como sistema cerrado, hermético y 
autosuficiente; de la reducciôn del quehacer cient^ 
fico a la tarea de registre y verificaciôn de régula 
ridades empîricas; de la postergaciôn del interés 
de la ciencia por su propia dimensiôn prâctica y por 
su funciôn en la sociedad.
El programa de una renovaciôn teôrica y meto 
dolôgica del saber jurîdico cobra asî dimensiones 
mûltiples, imposibles de abarcar bajo rôtulos unita 
rios, aunque coincidentes en una preocupaciôn ûlti- 
ma. Por un lado, la ciencia jurîdica intenta una 
revisiôn del modelo recibido del positivisme; por 
otro, sus nuevos enfoques, exhiben un doble movi­
miento hacia la depuracLôhy la autonomîa (9), aspectos
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no del todo desligados, sin embargo, del condiciona 
miento ejercido por la crisis general de la cultura. 
En realidad, la crisis es, consustancial a la cien­
cia jurîdica, y prueba de ello es el hecho de que 
todos los mementos significatives en la evoluciôn 
de las ideas jurîdicas coinciden puntualmente con 
procesos de crisis mâs vastas en el orden del pensa 
miento, la cultura y la sociedad, Lo que parece dar 
un matiz especîfico a la situaciôn actual, es que 
el interés renovado por una nueva justificaciôn del 
paradigma cientîfico acontece precisamente en un 
momento en el que la reflexiôn oscila entre la duda 
y la negaciôn de la legitimidad del esfuerzo filo- 
sôfico.
La pretendida justificaciôn del paradigma he 
redado a través del recurso a la verificaciôn de su 
supervivencia en el tiempo cae por su base. La per- 
sistencia en el tiempo de una teorîa cientîfica na 
da dice -como se verâ mâs adelante- acerca de su 
validez intrînseca. Como sugiere la historia de la 
ciencia, el hecho de que una teorîa resuite superada 
por otra no significa,sin mâs,que aquello que an­
tes era verdadero se haya transformado en falso, s^ 
no que ha sido absorbido por una visiôn mâs amplia 
de la realidad a que intenta referirse la teorîa. 
Esto es asî precisamente porque el discurso cientî­
fico no abarca, por definiciôn, la totalidad de lo 
real. Esto ûltimo es de la competencia especîfica 
de la filosofîa que, ocupada de la realidad en cuan
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to tal, es la ûnica instancia en la que los résulta 
dos "objetivos" de la ciencia pueden ser confron 
tados con la contextura "objetiva" de lo real. Una 
ciencia privada del recurso a la filosofîa es un sa 
ber ahogado en la circularidad de sus argumentos y 
privado, por tanto, del ûnico impulso de progreso 
efectivo que es dable constater.
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CAPITULO I
LA CONFIGURACION DEL PARADIGMA DOGMATICO
1. La dogmâtica jurîdica como concepto histôrico
La determinaciôn de un concepto preciso de 
lo que deba entenderse por "dogmâtica" en el campo 
del derecho es ouesti6n que vuelve a ser objeto de 
preocupaciones por parte de la teorîa jurîdica ac­
tual. Los ensayos mâs recientes sobre el tema pre 
fieren replantearlo desde su base, y la cuestiôn co 
mienza verse a la luz de los problemas fundamenta 
les de la argumentaciôn jurîdica, de la naturaleza 
y tareas del saber jurîdico heredado del positivis­
me, o bien del debate en torno a las condiciones de 
posibilidad de una teorîa cientîfica del derecho (1) .
Para una parte importante de la doctrina, la 
dogmâtica jurîdica se identifica con la idea de la 
ciencia del derecho concebida como doctrina del con 
cepto lôgico trasladada al âmbito jurîdico. La do£ 
mâtica es vista asî como un saber esencialmente de£ 
criptivo, basado en un conjunto de procedimientos 
abstraùtivos, capaces de obtener, a partir de los ma
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teriales del derecho positivo, una red de "institu­
tes" que, reagrupados y ordenados segûn criterios de 
coherencia interna, se constituyen en "sistema". Pa 
ra esta concepciôn, vastamente difundida en el te­
rreno de las disciplinas particulares, la ciencia 
jurîdica tiene por objeto la explicitaciôn y siste- 
matizaciôn del contenido de las normas jurîdicas que, 
en un cierto momento y en un cierto espacio, consti^ 
tuyen un sistema jurîdico en vigor (2).
Esta idea, difundida especialmente en el âm­
bito acadêmico de influencia alemana e italiana, se 
apoya de modo consciente o inconsciente en la conce£ 
ciôn del método jurîdico elaborado por el positivis 
mo cientîfico a partir del Ihering formaliste. No 
parece, sin embargo, que la evidencia de dicho con- 
dicionamiento cientîfico-cultural, haya servido ha£ 
ta el momento para extraer conclusiones analîticas 
relevantes. La consideraciôn de la dogmâtica jurî­
dica como una especie de concepto universal, atinen 
te a un tipo de saber practicado a lo largo de la 
historia de las ideas jurîdicas de un modo invaria­
ble y considerado como el método de la ciencia jur^ 
dica ha contribuîdo en buena parte a la confusiôn 
imperanteI
El origen de esta concepcién debe verse en 
las ideas de Ihering en torno al problema del méto­
do en las jurisprudencia romana. Como es sabido, 
aûn cuando su elaboracién reconozca como fuente ma-
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terial el derecho romano, la "teorîa de la técnica" 
esbozada en el volumen III del Espîritu del Derecho 
Romano aspira a convertirse en una descripciôn del 
método universal del derecho, aplicable, por tanto 
a cualquier tipo de ordenamiento jurîdico. Esa es 
la raîz -en su opiniôn- del reconocimiento univer 
sal del genio jurîdico romano. Hablando del tema, 
afirma : "la soluciôn que Roma dié al problema del 
método,debe ser considerada de una exactitud tan per 
fecta, como que descansa en la naturaleza misma de 
las cosas; y al modo como puede sostenerse con una 
certeza apodîctica que los principios del método ma 
temâtico serân para todos los tiempos invariablemen 
te y siempre los mismos, igual acontece con el méto 
do jurîdico. La senda recorrida por el derecho ro­
mano antiguo es la vîa absoluta de la jurisprudencia; 
ya no es romana, como no es griega la que siguieron, 
en matemâticas Euclides y Arquîmedes. Los rudimen- 
tos del método jurîdico se encuentran en todos los 
derechos"..." El método jurîdico no es una régla ex 
terior, arbitrerlamente aplicada al derecho; es el 
ûnico medio, construîdo por el derecho mismo, en vir 
tud de una necesidad contenida en su esencia,de re- 
glar de una manera segura la marcha del derecho en 
el dominio de la prâctica" (3).
En la afirmaciôn precedente résulta clara la 
presencia en Ihering de una idea trascendental del 
derecho que, como forma a priori, es condiciôn de po 
sibilidad de toda experiencia posible. Su referen-
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cia a la prâctica como limite de la conceptualizaciôn 
cientîfica no alcanza a ocultar el presupuesto idéa­
liste latente, punto de partida de las acusaciones 
de "criptoiusnaturalismo" generalizadas por el ant_i 
formalisme (4) .
Aûn cuando la generalizaciôn prâcticamente u- 
niversal del modelo cientîfico del positivisme haya 
hecho olvidar los supuestos de orden doctrinal e hi£ 
tôrico en que se funda, estes operan de modo decisi­
ve. Toda teorîa jurîdica es sôlidaria con un modo de 
terminado de concebir el derecho, que opera como pre 
suposiciôn implîcita aunque no siempre evidente. E£ 
ta relaciôn no es sino un capitule de la temâtica mâs 
vasta de las relaciones entre teorîa y concepciôn del 
mundo objetivo, relaciones de carâcter problemâtico, 
inestable e histôrico. De un modo general, puede a- 
firmarse que la dogmâtica, en cuanto proyecciôn en 
el âmbito del método jurîdico del ideal cientîfico 
del positivisme, es un "concepto histôrico", en cuan 
to guarda una vinculaciôn esencial con una détermina 
da estructura histôrica, respecte de la cual adquiere 
un contenido y sentido précisés (5).
Los conceptos histôricos no son formas con 
las que "desde afuera" se acerque el investigador 
a la realidad histôrica que procura comprender, sino 
estructuras conceptuales extraîdas de la propia re£ 
lidad. En tal sentido, cabe hablar de una sistema- 
tizaciôn y ordenaciôn desde un punto de vista rele-
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vante de tendencies, tensiones corrientes ideolôgi- 
cas, relaciones de sentido, valoraciones; en suma, 
todo un mundo de significaciones que se da como sin 
gularidad concrete en un momento histôrico. "Se tra 
ta de una articulaciôn teôrica de constelaciones hi£ 
tôricas reales, pero de una articulaciôn que no éli­
mina lo individuel, sino que, al contrario, lo inte­
gra como parte constitutive de una estructura abs- 
tracta" (6).
En el caso de la dogmâtica, es evidente que 
la expresiôn no expresa un contenido universel, sus­
ceptible de ser extendido a cualquier êpoca histôri­
ca. Séria impropio, por tanto, el hablar de "dogmâ­
tica romana". En tal caso se caeria en equîvocos y 
confusiones como las que ocuparon a la teorîa jurî­
dica entre los ahos veinte y treinta (7). La dogmâ­
tica, como forma de configuraciôn del saber cientîf^ 
co jurîdico se refiere de modo concreto a una cierta 
actitud metodolôgica, condicionada por factores de 
îndole cientîfica, histôrica, culturel y polîtica 
que es necesario poner de manifiesto.
Este origen plural y mûltiple de la dogmâtica 
torna discutible el intente de ver en elle un cuerpo 
doctrinal homogêneo. Los planteamientos y solucio- 
nes de los fundadores de la dogmâtica son ciertamen 
te diferentes y,a veces hasta,opuestos. La unidad 
se da, sin embargo, en dos niveles fondamentales.
Por un lado; en la identidad de las preguntas a que
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intentan responder; por otro, en la comunidad de pre su 
posiciones implicites de la teoria. Ambas cuestio 
nes se presentan al juriste dogmâtico como resueltas 
de antemano, bajo la forma de un paradigma cientifi- 
co, que a la vez que clausura el debate acerca de 
los fundamentos extracientificos de la discipline, 
délimita el campo de las cuestiones de que cabe leg^ 
timamente dedicarse.
"Dogmâtica" no es,pues, sôlo la denominaciôn 
descriptive de un determinado modo de hacer ciencia 
jurîdica, sino sobre todo una determinada actitud 
cientîfica que le sirve de base. "Cualquiera que 
sea el contenido material de las proposiciones jur^ 
dices susceptibles de cambio -escribe Hernândez Gil- 
lo normativamente establecido desempeha siempre la 
funciôn de dogme, con independencia del contenido ma 
terial, porque dogmâtica es la formulaciôn y no el 
contenido de lo formulado" (8). Los conceptos con 
que opera la dogmâtica obran asî como contenidos pé 
treos, y el saber elaborado a partir de los mismos 
asume pretensiones de validez universel y necesaria. 
El saber dogmâtico propone un catâlogo o tipologîa 
de situaciones normatives posibles, que son analiza 
das con abstracciôn de cualquier tipo de contenido. 
El desarrollo teôrico de las instituciones y, en una 
fase ulterior, del sistema, es un resultado del de- 
senvolvimiento de virtualidades lôgicas contenidas 
ya en los conceptos o "tipos" con que opera la cien 
cia. Ésta no es otra cosa que una reflexiôn acerca
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de los resultados de la elaboraciôn conceptual de 
materiales suministrados exclusivamente por el der£ 
cho positivo, y si cabe pensar en una posible filo­
sofîa del derecho, esta no puede ser otra cosa que 
el estadio final, propio de un saber generalizador, 
que tiene por objeto el anâlisis y sistematizaciôn 
de los conceptos fundamentales de la ciencia.
Esta concepciôn de la ciencia es inseperable 
del estado general de la cultura europea al tiempo 
del advenimiento del positivisme. La referencia a 
la dogmâtica debe entenderse como vinculada esencia^ 
mente a una idea del saber que reconoce los siguien 
tes supuestos de base :
a) La consolidaciôn del concepto moderno de cien
cia, orientado no tanto a la verdad o false- 
dad de sus conclusiones o resultados como al 
carâcter sistemâtico de los mismos;
b) La historificaciôn del objeto del saber, a
través de una identificaciôn de los conceptos 
de derecho y ley positiva;
c) El abandono de la teorîa del derecho natural,
entendida como ontologîa social subyacente al 
anâlisis cientîfico;
d) La sustituciôn de una lôgica de problemas por
los métodos de la lôgica formai;
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e) La definitive separaciôn entre teorîa y praxis
y la afirmaciôn del saber jurîdico como saber 
esencialmente teôrico, presidido por una ac­
titud axiolôgicamente neutral y tendencial- 
mente descriptivista (9).
Acierta Habermas al afirmar que el positivis­
me marca el final de la teorîa del conocimiento y 
su reemplazo por una teorîa de las ciencias. El co 
nocimiento queda implîcitamente definido por la rea 
lizaciôn de las ciencias, y la cuestiôn trascenden­
tal de las condiciones del conocimiento posible -si^  
tuado en el corazôn de las preocupaciones filosôf^ 
co-jurîdicas a partir de Kant- no puede ser plantea 
da de otro modo que bajo la forma de una cuestiôn me 
todolôgica concerniente a las reglas de estructura- 
ciôn y verificaciôn de las teorîas cientîficas (10). 
Lo que hay de filosôfico en el positivisme es prec_i 
samente lo necesario para inmunizar a las ciencias 
contra la filosofîa. "La clave de bôveda del posi­
tivisme es el principle del cientificismo segûn el 
cual el sentido del conocimiento queda definido por 
aquello que realizan las ciencias y que puede, por 
consiguiente, ser explicado de modo suficiente por 
medio del anâlisis metôdico de los procedimientos 
cientîficos (11).
En el âmbito jurîdico, la nueva situaciôn que 
da expresada por los capîtulos metodolôgicos del 
Sistema del Derecho Romano actual, de Savigny y El 
Espîritu del Derecho Romano, de Ihering. El cometi
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do de la ciencia jurîdica, otrora ligado a la empre 
sa constructiva de la ciencia del derecho natural, 
queda limitado a la exposiciôn de las condiciones 
de realizaciôn de los métodos y reglas prâcticas de 
la construcciôn jurîdica. La ciencia del derecho es 
ciencia del derecho positivo, es decir de lo que de£ 
de un punto de vista estrictamente experimental ca­
be verificar como "derecho". Para Savigny o Ihering, 
el derecho no se reconoce a partir de su contenido 
-como en la teorîa del derecho natural-, sino a par 
tir de la forma con que aparece en la vida social.
Es la positividad lo que constituye formalmente al 
objeto "derecho". Es solamente en las reglas posi­
tivas en vigor en una sociedad determinada donde ca 
be procéder a una verificaciôn empîrica, bien sea 
que se trate de reglas "puestas" por la voluntad del 
legislador institucionalizado, bien sea porque se 
trate de reglas efectivamente sentidas y cumplidas 
por los sujetos y operadores jurîdicos. La positivai 
dad marca asî el âmbito de todo posible conocimien­
to cientîfico y objetivo.
Acontece asî una suerte de alianza "natural si 
no necesaria" (12) entre positivisme y voluntaris- 
mo. "Para asignar al derecho un objeto susceptible 
de constataciones cientîficas -escribe Batiffol-, 
debe reconocerse en dicho objeto ciertos caractères 
exteriormente observables; la voluntad de los gober 
nantes responde mejor que cualquier otra entidad a 
este requisite, puesto que constituye un aconteci-
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miento que tiene lugar en el tiempo y en el espacio, 
y que se encarna, por lo general, en formas exterio 
res objetivamente predeterminadas con precisiôn" (13) 
En este sentido, la ciencia jurîdica abandonarâ el 
empeno originario de la Escuela Histôrica por cen- 
trar la atenciôn del jurista exclusivamente en la 
individualidad irreiterable de los acontecimientos 
histôricos, para dàr paso a una nueva actitud metô- 
dica, que tiende a la determinaciôn en su objeto de 
estudio de aquellos elementos que, por su carâcter 
formai, son susceptibles de conceptualizaciôn abs- 
tracta. El fenômeno jurîdico es contemplado asî co 
mo un compuesto de dos elementos heterogéneos: por 
un lado los contenidos materiales de la normaciôn 
-inevitablemente mediatizados por su adscripciôn a 
circunstancias sociales, econômicas o polîticas de- 
terminadas-; por otro lado, el aspecto formai de 
los preceptos, que sirve de continente permanente a 
las expresiones histôricas de la voluntad legisla- 
tiva.
Para el nuevo paradigma de ciencia normal, 
todo saber jurîdico que intente reivindicar para sî 
la nota de cientificidad tiende a eliminar, por prin 
cipio, todo aquello que de un modo u otro se refiere 
a la positividad. La ciencia jurîdica se estructu­
ra asî, paradôgicamente, como una ciencia formai, 
orientada hacia la construcciôn del sistema general, 
aunque ejerciendo este enfoque metodolôgico sobre 
los datos propuestos por la voluntad estatal. Se tra
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ta de una concepciôn de la ciencia entendida como sa 
ber que tiene por objeto calificaciones normatives 
de hechos, pero al cual son formalmente ajenos los 
fenômenos del mundo fîsico o humano en sî mismos.
No se trata de explicar, comprender u orienter los 
comportamientos jurîdicos, sino de procéder a una t_i 
pificaciôn y sistematizaciôn de situaciones normati­
ves hipotéticas.
El paradigma cientîfico de la dogmâtica cobra 
asî las siguientes notas distintivas :
a) El objeto de la tarea dogmâtica son las nor 
mas positivas de origen estatal (14);
b) La tarea de la dogmâtica es la construcciôn 
cientîfica de un sistema conceptuel capaz de 
dar razôn rigurosa de la totalidad de la ex­
periencia jurîdica, elaborado a partir del ma 
terial que ofrecen las reglas positivas.
A partir sobre todo de los capîtulos metodo- 
lôgicos del Espîritu del Derecho Romano de Ihering, 
se distinguen dentro del cuerpo de la ciencia una 
ciencia inferior -la interpretaciôn- destinada a 
dar cuenta del sentido de las normas con que se en- 
frenta el jurista, de una ciencia superior, centra- 
da en la conceptualizaciôn, la construcciôn y la si£ 
tematizaciôn (15).
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La teorîa de la interpretaciôn no puede menos 
que reflejar taies presupuestos de origen. Como se 
ha puesto de manifiesto modernamente, la interpréta 
ciôn cobra la fisonomîa con que se la reconoce has­
ta la actualidad una vez que se consuma, ya en el 
primer volumen del Sistema del Derecho Romano actual 
de Savigny,el intente de escindir el momento de la 
comprensiôn del momento de la aplicaciôn del derecho. 
A partir del historicismo, queda roto el equilibrio 
establecido por la hermenéutica prehistoricista en­
tre subtilitas intelligendi -comprensiôn-, subtilitas 
explicandi -interpretaciôn y subtilitas applicandi 
-aplicaciôn. Al fundirse en un ûnico momento cogn^ 
tivo comprensiôn e interpretaciôn, la aplicaciôn 
desaparece del âmbito propio de la hermenéutica(16).
A partir del historicismo, interpreter serâ, 
ante todo, reconstruir el pensamiento contenido en 
la ley. Mediante una serie de técnicas especîficas 
y de uso general, el intérprete se dirige siempre a 
un objeto de conocimiento preconstituîdo por las nor 
mas, buscando determiner su contenido o sentido. Co 
mo tal, el jurista-intérprete queda equiparado al 
lector originario, es decir, a quien se sitûa ante 
la situaciôn que sirviô en su momento de base a la 
decisiôn motivadora de la norme. La cuestiôn por 
el sentido es asî cuestiôn por el sentido originario. 
Tanto el intérprete como sus circunstancias desapa- 
recen del acto interpretative, consumando la empre- 
sa teôrica propuesta por Kant de "una ética de fines
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sin propôsitos". Lo propio de la ciencia es el co­
nocimiento de la generalidad como tal, o sea la com 
prensiôn de un sentido originario objetivado en el 
tiempo y determinado por la norma positiva como in£ 
trumento que monopolize la tarea de fijaciôn del de 
recho.
La tarea de la interpretaciôn es en Savigny 
una forma de concebir el conocimiento en la esfera 
del derecho (17). En Ihering es ya, definitivamente 
para la dogmâtica, una etapa primera e inferior de 
la actividad constructiva de la ciencia, El campo 
de la interpretaciôn es entonces el de la fase ana 
litica que precede a la conceptualizaciôn y sistema 
tizaciôn; el del momento de la subsunciôn, cuan­
do se opera una primera sîntesis de los datos emp^ 
ricos sobre la base de la cual la ciencia se proyec^ 
ta hacia la unidad superior del sistema. La inter­
pretaciôn es, por ello, exclusivamente doctrinal 
-descriptiva de contenidos ya dados, no finalista, 
no operativa, no valorativa, no constitutiva-. A 
partir de esta idea, se erige una de las categorîas 
fundamentales del paradigma cientîfico de la dogmâ 
tica : la distinciôn entre un elemento lôgico y ra 
cional del derecho -objeto del quehacer propiamen 
te cientîfico- y un elemento prâctico -alôgico, 
irracional- objeto de la polîtica, de la ética o, 
en su caso, de las técnicas argumentativas o per- 
suasivas (18).
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La distinciôn aludida reproduce la ya antes 
expuesta entre elemento formai y elemento material 
en el derecho. Como un capîtulo intégrante de la 
comprensiôn, la interpretaciôn es ajena a las cues­
tiones valorativas o a las exigencias prâcticas que 
operan en la decisiôn aplicativa. Su funciôn queda 
limitada estrictamente a la determinaciôn del sent^ 
do de las normas, entendida siempre como lectura 
ahistôrica de contenidos objetivos. La ley es -para 
decirlo con palabras de gran fortuna posterior- "e£ 
pîritu objetivado" y, en cuanto tal, su sentido se 
desprende de las opciones ideolôgicas y polîticas, 
de las estimaciones de intereses y juicios axiolôg_i 
COS que operaron sobre la voluntad del legislador 
histôrico. El jurista-intérprete es y debe ser 
indiferente a taies contenidos estimativos origina- 
rios, puesto que una asunciôn personal de los mismos 
lo situarîa ante la necesidad de opciones persona- 
les que lo llevarîan a invadir,mediante sus decisio 
nes,el terreno propio del legislador.
La consecuencia mâs significativa para el pen 
samiento jurîdico posterior remite al terreno mâs 
general de la idea positivista de la ciencia. La 
desapariciôn del intérprete del campo de la inter­
pretaciôn es un reflejo del fenômeno mâs profundo 
por el cual el sujeto cognoscente deja de ser, para 
la teorîa positivista, el sistema de referencia o- 
bligado del acto de conocimiento. "La teorîa de la 
ciencia renuncia a interrogarse sobre el sujeto -e£ 
cribe Habermas-; ella se orienta directamente hacia
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las ciencias, que se presentan como sistemas de pro 
posiciones y procedimientos; como un complejo de re 
glas segûn las cuales las teorîas son construîdas y 
verificadas" (19). Los sujetos que operan segûn t£ 
les reglas pierden toda significaciôn para una teo­
rîa del conocimiento reducido al âmbito exclusive 
de la metodologîa. Sus actos caerân bajo la aten­
ciôn de ciencias empîricas como la psîcologîa, la 
sociologîa o la economîa, pero son en todo caso irre 
levantes para una teorîa del conocimiento y una teo 
rîa de la interpretaciôn. Esta ûltima no podrâ en 
tenderse en adelante sino como un conjunto de méto­
dos, indiferentes a los problemas apistemolôgicos 
y filosôficos de una teorîa integral del conocimien 
to.
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2. Los presupuestos epistemolôgicos
El proceso de configuraciôn del paradigma 
dogmâtico de ciencia jurîdica no puede ser com- 
prendido al margen de su inserciôn dentro de la 
problemâtica mâs general del lugar del saber ju- 
rîdico dentro de la teorîa general de la ciencia.
Como indica Von Wright, en la historia de 
las ideas cabe distinguer dos tradiciones impor­
tantes, que difieren en el planteamiento de las 
condiciones a satisfacer por una explicaciôn cien 
tificamente respetable. Una de ellas ha sido ca- 
lificada a veces de aristotélica, la otra de ga- 
lileana. La primera habrîa constituîdo la tradi- 
ci6n fundamental de la ciencia occidental, hasta 
el advenimiento de la segunda (20). La dicotomîa 
no puede sostenerse sin sérias réservas que no 
obstaculizan, sin embargo su interés descriptivo.
El modelo clâsico de ciencia, présente en 
el âmbito jurîdico desde la filosofîa griega ha£ 
ta entrado el siglo XIX, se erige sobre la base 
del principle que "la ciencia concierne a lo ne- 
cesario y a lo eterno". Para Aristôteles, "cuan 
do une tiene de alguna manera seguridad sobre a^ 
go y le son conocidos sus principles, sabe cien- 
tîficamente" (21). Este saber es al mismo tiempo 
-y en palabras contemporâneas- "descriptivo" y 
"prescriptive", puesto que parte de la evidencia 
de la estrecha relaciôn existente entre la idea
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de finalidad y la idea de existencia. Todo ser hu 
mano procura realizar de modo natural los fines 
que le son inherentes, y en esa operaciôn culmina 
la realizaciôn mâs perfecta de su propia naturale 
za. El conocimiento de la realidad es, pues la ba 
se para un conocimiento del bien, a la vez que el 
punto de partida para una funciôn prâctica del sa­
ber.
Hay en el modelo de actividad cientîfica 
propio de la filosofîa clâsica un punto de parti­
da inequîvocamente realista, para el que la "obje- 
tividad" a que accede la ciencia mediante los pro- 
cedimientos que le son propios no représenta sino 
una parte de la "realidad". El discurso de la 
ciencia es insuficiente para abarcar lo real en 
su totalidad, y ello supone la necesidad de acep- 
tar otros gêneros de discurso, no por diferentes 
al de la ciencia menos racionales. Lo que espec^ 
fica la naturaleza y mêtodos del conocimiento es 
la propia realidad del objeto, principio afirmado 
por Aristôteles en el siguiente pasaje : "No se 
ha de buscar el rigor por igual en todos los ra- 
zonamientos, como tampoco en todos los trabajos 
manuales; la nobleza y la justicia que la pollti^ 
ca considéra presentan tantas diferencias y des- 
viaciones que parecen ser sôlo por convenciôn y 
no por naturaleza"..." Por consiguiente, y hablan 
do de cosas de esta indole y con taies puntos de 
partida, hemos de contentarnos con mostrar la ver 
dad de un modo tosco y esquemâtico; hablando sôlo
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de lo que ocurre por lo general y partiendo de ta­
ies datos, basta con llegar a conclusiones semejan 
tes"..." es propio del hombre instruîdo buscar la 
exactitud en cada género de conocimientos, en la 
medida en que lo admite la naturaleza del asunto; 
evidentemente, tan absurdo séria aprobar a un mate 
mâtico que empleara la persuasiôn pero reclamar de 
mostraciones de un retôrico" (22).
De acuerdo con la primacia del principio aeu 
nado luego por la escolâstica de que ab esse ad nosse 
valet consecuentia (2 3), el hombre tiene acceso a 
un conocimiento de las cosas -realitas- en si, 
que détermina no solamente una jerarquia en los co 
nocimientos, paralela a la propia jerarquia de las 
cosas, sino también el propio valor moral del cono 
cimiento. "Toda ciencia o todo conocimiento en ge 
neral -escribe Tomâs de Aquino- es algo bueno" (24) 
..."Toda ciencia es buena; y no sôlo buena, mâs 
aûn, digna de honor" (25).
La acepciôn propiamente moderna de la cien 
cia parte de supuestos gnoseolôgicos radicalmen- 
te distintos. La norma o criterio de la realidad 
objetiva desaparece como pauta de valoraciôn de la 
dignidad de un conocimiento dado : a nosse ad esse
valet consecuentia. El conocer es condiciôn del 
ser, y la ciencia se define mâs por su manera o 
forma de saber que por su objeto propio. El acen 
to recae asi sobre los procedimientos, los mêtodos
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y las reglas de constituciôn del saber, con indepen 
dencia del dominio de la realidad a que serân apli- 
cadas. Un saber serâ cientîfico en tanto ostente 
las caracteristicas externas de tal; esto es, en 
cuanto se articule a si mismo de modo sistemâtico y 
lôgicamente coherente; en cuanto cada una de sus pro 
posiciones se expliquen unas por otras segûn las re 
glas internas del propio sistema y resistan -en un 
segundo momento-, los procedimientos de comprobaciôn 
y verificaciôn empirica de las hipôtesis en que se 
apoya.
A diferencia del modelo clâsico, que de a- 
cuerdo con el valor analôgico que atribuye al con- 
cepto de ciencia, propone la cientificidad de sabe^  
res dotados de muy diverse grado de certeza, el 
concepto moderno busca un concepto univoco defini- 
do por el arquetipo de las ciencias fisico-natura- 
les. Toda la epistemologia contemporânea se cons- 
tituye precisamente sobre la base de una incerti- 
dumbre e inseguridad en torno al estado actual del 
concepto de ciencia. En tal sentido, vuelca la to 
talidad de sus esfuerzos hacia la discusiôn acerca 
de los requisites que debe reunir un saber para que 
quepa predicar de êl la nota de "cientificidad".
En esta linea de pensamiento, se propugnan dos cr^ 
terios esenciales al respecte; por un lado, su gra 
do de "positivaciôn"; por otro, su grado de rigor 
(26) .
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Volviendo al anâlisis del paradigma dogmâ­
tico, puede afirmarse, con Bobbio, que el mismo se 
estructura sobre la base de dos concepciones de la 
ciencia, sucesivas en su apariciôn temporal, aunque 
convergentes en su punto de llegada : por un lado, 
la concepciôn racionalista, propia del siglo XVII, 
abstractizante y elaborada segûn el modelo de la 
matemâtica; por otro, la concepciôn cientificista 
-o positivista en sentido estricto- del siglo XIX, 
de tendencia bâsicamente experimental y adversa a 
la inclusiôn de todo residuo metafîsico dentro de 
la construcciôn cientîfica (2 7).
Para la concepciôn racionalista, son centra 
les los siguientes principios orientadores :
a) El mundo es un sistema ordenado, regido por
leyes universales y necesarias;
b) El hombre es un ser racional, dotado, por
tanto, de capacidad para comprender dicha 
legislaciôn objetiva;
c) La ciencia consiste en el descubrimiento y
formalizaciôn de dichas leyes, a travês de 
proposiciones universales dotadas de idên- 
tica necesariedad y universaliddad que su 
objeto. De acuerdo con estos principios, 
el saber jurîdico tiene como misiôn esen- 
cial el conocimiento del orden normative
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inscripto en la naturaleza, y su tarea se concrete 
en la sistematizaciôn de las conclusiones relatives 
a los principios y reglas suprêmes del obrar, dedu 
cidas del orden de la naturaleza humane, tanto en 
su dimensiôn individuel como comunitaria (28).
La expresiôn tîpica de este modelo cient£f_i 
co en el âmbito del saber jurîdico es la versiôn 
racionalista del derecho naturel, hondamente in- 
fluenciada por la concepciôn protestante de que las 
leyes fijas del movimiento fîsico, los principios 
del entendimiento y los de la moral, son aspectos 
parciales de un orden mâs vasto, querido y estable 
cido por Dios como expresiôn de su racionalidad y 
providencia infinités. Ante la evidencia de este 
orden, el primer deber del cientîfico devoto es su 
implementaciôn técnica para el dominio de la real^ 
dad, para "mayor gloria de Dios". En el fondo, la 
te la idea de la materia como una realidad inerte, 
de propiedades geomêtricas y mecânicas, predica- 
bles tanto respecto de la naturaleza inanimada co 
mo de la naturaleza social. Es évidente tambiên 
la primacîa de la nociôn euclidiana de certeza, 
inspirada en los cânones de la geometrîa y de 
las ciencias demostrativas formules. En funciôn 
de la cual, la ciencia aspira al conocimiento de 
un orden universal, abarcable de modo exhaustivo 
por la razôn humana a travês de descomposiciones 
y composiciones sucesivas operadas por el câlcu- 
lo racional.
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Para la concepciôn cientificista, tal como 
se manifiesta con perfiles netos a partir del po­
sitivisme del siglo XIX, la idea general de la 
ciencia se asienta sobre los siguientes principios; 
El mundo no es ya un conjunto de leyes universales 
y necesarias, sino un conjunto de fenômenos aisla- 
dos entre sî; el cometido de la ciencia es el con­
trol y previsiôn de dichos fenômenos, a travês de 
la constante verificaciôn empîrica de las hipôte­
sis expérimentales (29). El câlculo cede su pri­
macîa al expérimente, y los hechos verificables con£ 
tituyen el principio y el fin de la investigaciôn, 
tanto en el orden de la naturaleza como en el de 
la sociedad. Esta concepciôn darâ origen, en el 
campo de la ciencia jurîdica, a una amplia gama de 
tendencies doctrinales, cuya mâtriz fundamental e£ 
tâ, tal vez, en el libre II de El Espîritu del De­
recho Romano de Ihering, y en la propia revisiôn 
crîtica intentada con El Fin en el Derecho (30).
Puede observarse, con Bobbio, que tanto el 
modelo racionalista como el modelo positivista no 
se distinguen tanto, por el resultado a que tien- 
den por sî mismos, como por el diverse modo de pro 
curarlo. El punto final de convergencia es, en de 
finitiva, la "verdadera ley de la naturaleza". La 
crîtica del positivisme al racionalismo -avanzada, 
sin duda, por la crîtica de la Escuela Histôrica 
al iluminisme- se centrarâ sobre todo en la pre- 
tensiôn de abarcar întearamente la realidad a tra­
vês de un saber total, basado exclusivamente en la
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deducciôn a partir de principios apriorîsticos.El 
modelo positivista afirmarâ, por el contrario, la 
primacîa de la observaciôn y la experimentaciôn; de 
la tarea de registre, control y verificaciôn de re 
gularidades fâcticas, como base para el ascenso del 
saber jurîdico hasta el nivel de una ciencia con 
pretensiones no menos universales y autosuficientes 
que las del racionalismo (31).
Ambos modèles nacen en funciôn de climas hi£ 
tôricos, culturales y sociales diferentes y, por mo 
mentes, contradictories, cuya sîntesis sôlo serâ po 
sible merced al advenimiento del poderosos catali- 
zador intelectual que implicarâ el historicisme, con 
su intente de "sustituciôn de una concepciôn genera 
lizadora de las fuerzas humanas por una concepciôn 
individualizadora" (32). A partir del historicis­
me, quedarân definitivamente configurados los ras- 
go s tîpicos del paradigma dogmâtico, tal como se 
trasladan a la ciencia jurîdica posterior.
Con la afirmaciôn de la pertenencia del de 
recho al âmbito de las realidades histôricas y, por 
tanto, al de los hechos empîricamente verificables, 
la idea de un derecho abstracto, independiente de 
sus posibles manifestaciones histôricas, queda re 
legada al campo de las ideologîas, los prejuicios 
o los dogmas de fe. Para el historicisme, el de­
recho es lo dado; lo histôricamente puesto por una 
voluntad determinada en un contexte espacial y tem
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poral especîfico. Es en este orden de cosas donde 
tiene lugar todo lo que résulta relevante para la 
ciencia. Toda afirmaciôn de leyes o principios pre 
tendidamente universales es, por su propia imposib^ 
lidad de verificaciôn empîrica, materia de la subje 
tividad, y estâ por tanto, sustraîda al dominio de 
la ciencia.
Consecuentemente, la ciencia del derecho es 
ciencia del derecho positivo. En ello va implîcita 
-como indica Gonzâlez Vicên- una cuestiôn hasta en 
tonces desconocida: el de las posibilidades de un 
conocimiento "cientîfico" -o sea, de validez unive£ 
sal y necesaria- respecto de realidades contingen­
tes y variables en cuanto dependientes de la volun­
tad histôricamente circunstanciada de los hombres 
(33). Este problema no puede considerarse priva­
tive del saber jurîdico, sino que es comûn al res­
te de las ciencias humanas. Lo cierto es, sin em­
bargo, que en el caso del derecho cobrarâ no sola­
mente un matiz peculiar, sino que recibirâ una for 
ma de soluciôn que marcarâ el rumbo de la labor 
cientîfica prâcticamente hasta la actualidad. La 
respuesta del historicisme no buscarâ los cauces de 
una nueva formulaciôn teôrica general, en la que el 
conocimiento jurîdico reconozca como posible la in 
corporaciôn de los datos irreiterablemente ûnicos 
de la historia a la totalidad racional de la cien 
cia, sino que intentarâ aprehender la objetividad 
histôrica de los mismos mediante el método y desde
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las premisas del racionalismo (34). Mediante este 
recurso, tratarâ infructuosamente de resolver un 
problema que en realidad sôlo puede plantearse des^  
de la crîtica positivista al modelo cientîfico del 
racionalismo. Con ello, la soluciôn propuesta en 
el piano metodolôgico arrastrarâ consigo inevitable 
mente, la supervivencia del problema, quedando plan 
teada asî la aporîa fundamental del positivisme ju 
rîdico. Como subraya Gonzâlez Vicên, "al incorpo- 
rarse la gnoseologîa del racionalismo moderno, la 
ciencia del derecho del positivisme va a intentar 
dar respuesta al problema del conocimiento del dere 
cho positivo, es decir, de algo de estructura histô 
rica singular, valiêndose de un mêtodo que eleva a 
principio la incognoscibilidad de carâcter general 
de lo singular y concrete".
El giro introducido por el modelo cientîfi­
co del positivisme invierte los têrminos del proble^ 
ma originario: ya no se trata de fundar un mêtodo 
que posibilite la comprensiôn de lo universal en el 
derecho, sino de determiner las condiciones bajo las 
cuales debe pensarse el derecho positivo para que 
êste sea inteligible a los instrumentes y recursos 
cognoscitivos del modelo racionalista.
Este paso del modelo cientîfico del raciona­
lismo al del positivisme serâ consumado en el âmbi­
to de la ciencia jurîdica por el historicisme, par­
tiendo de ün conjunte de ideas y problemas plantea-
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dos ya en el espacio intelectual de la Ilustraciôn. 
Adjudicando a este proceso en las ideas la denomina 
ciôn genérica que cabe atribuir a su aspecto mêtodo 
lôgico, el pensamiento jurîdico actual ha hablado 
de formalisme. Desde la perspectiva del historicis_ 
mo, la ciencia jurîdica abandonarâ su preocupaciôn 
originaria -tal como aparece en los escritos funda 
cionales de la Escuela Histôrica- por la individual 
e irreiterable concretidad de los datos histôricos, 
dando paso a una nueva actitud metôdica, orien- 
tada en general hacia la tarea de determiner en su 
objeto de estudio todos aquellos elementos suscepti^ 
bles de conceptualizaciôn abstracta. El fenômeno 
jurîdico serâ visualizado como "un compositum, una 
yuxtaposiciôn de dos elementos dispares : un elemen 
to variable y contingente, constituîdo por los con- 
tenidos normativos, y otro permanente, constituîdo 
por la estructura formai de la normaciôn" (35). Ba­
jo el nuevo paradigma cientîfico, el saber jurîdico 
busca su cientificidad a travês de la eliminaciôn 
sistemâtica de todo aquello que, de un modo u otro, 
se refiere a su misma positividad. La ciencia ju­
rîdica es asî ciencia formai, que de manera sustan 
cialmente idêntica a la del modelo racionalista, se 
orientarâ hacia la construcciôn del sistema concep­
tual general, aunque ejerciendo su nuevo approach 
metodolôgico sobre el material de una realidad hi^ 
tôricamente circunscripta.
De acuerdo con estos presupuestos, el nûcleo 
del paradigma dogmâtico estarâ constituîdo por la
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idea de construcciôn jurîdica. En tanto que la 
conciencia y la observaciôn histôrica suministran 
materiales que de un modo genêrico -y retomando la 
clasificaciôn de Savigny- podrîan denominarse po­
liticos , la labor de la ciencia pone su acento, en 
cambio, sobre los aspectos técnicos. Los conceptos 
de la dogmâtica, elaborados sobre la base de un es- 
quema lôgico de inducciôn-deducciôn, cobran una suer 
te de "expansiôn lôgica" (Ihering) que les otorga 
una fuerza normativa similar a la de la materia pr^ 
ma ofrecida por los ordenamientos positivos. Los con 
ceptos de la dogmâtica se refieren a la misma reali 
dad objetiva a la que se refieren las normas posit_i 
vas, ahondando no sôlo en su descripciôn sino en el 
alcance normative. El paradigma dogmâtico entiende 
apoyarse en las normas jurîdicas, entendidas como 
el limite de la experiencia jurîdica posible, al 
tiempo que, en su construccionismo de base, se pro 
yecta hacia una conceptualizaciôn de la propia rea 
lidad a que dichas normas entienden referirse de un 
modo exhaustivo.
En este sentido, cabe hablar de un formalis 
mo "cientîfico", como nota tîpica del paradigma do£ 
mâtico, aunque precisando que la expresiôn "forma­
lisme" cobra aquî una concepciôn mâs amplia que la 
usualmente aceptada cuando se habla de "ciencias 
formales" por oposiciôn a "ciencias empîricas". Co 
mo sehala Bobbio, se trata de una concepciôn de la 
ciencia entendida como saber que no tiene por obje
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to hechos del mundo fîsico o humano, sino califica- 
ciones normativas de hechos, cuyo cometido no es la 
explicaciôn, propia de las ciencias naturales, si­
no la construcciôn y, en ûltima instancia, el sis­
tema .
Desde este punto de vista la labor de la cien 
cia jurîdica se centra en la subsunciôn de hechos, 
actos, relaciones o instituciones, en el seno de ca 
tegorîas jurîdicas générales, con el objeto de atr^ 
buîrles calificaciôn normativa y de clasificarlas 
dentro del sistema en su conjunto. Desde esta ace£ 
ciôn del formalisme, el cometido de la investigaciôn 
cientîfica del jurista no es ni la explicaciôn cau­
sal ni la justificaciôn teleolôgica; es la determ^ 
naciôn del status normative de lo investigado (36).
El tratamiento prestado por Bobbio a la cue£ 
tiôn del formalisme sugiere algunos elementos de ± 
nestimable valor para el anâlisis del paradigma do£ 
mâtico. Distingue este autor, como es sabido, cua 
tro acepciones distintas del término "formalisme".
En primer lugar, la que se refiere a una cierta con 
cepciôn de la justicia, segûn la cual la justifica 
ciôn de los actos queda definida en têrminos de ob 
servancia de la ley. Réserva para esta acepciôn el 
nombre de "formalisme êtico" o "légalisme" -aludien 
do con esta ûltima expresiôn a la visiôn legalista 
de la justicia-. En segundo lugar, propone el use 
de la expresiôn "formalisme" con relaciôn a una de
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terminada teorîa jurîdica,cual es la que tiende a 
presentar al derecho como una forma (generalmente 
constante) respecto a un contenido (generalmente 
variable) . En tercer lugar, hace alusiôn a un de- 
terminado modo de hacer ciencia del derecho, que 
puede denominarse "formalisme cientîfico". Busca, 
como se ha dicho anteriormente, no la explicaciôn 
causal o la explicaciôn teleolôgica de un determi- 
nado institute, sino la determinaciôn de su status nor 
mativo. Su forma de expresiôn es la construcciôn, 
caracteriza de modo eminente a aquella versiôn de 
la ciencia jurîdica elaborada en torno al paradig­
ma dogmâtico. Un cuarto significado alude al te­
rrene de la teorîa de la interpretaciôn, donde ca­
be atribuir la calidad de formaliste a la concepciôn
que atribuye a la labor judicial un poder meramente
declarative de la legalidad vigente, y en ningûn ca
so creative de nuevo derecho (37).
Como puede observarse, el anâlisis que vie- 
ne desarrollândose contribuye a poner de manifiesto 
la presencia dentro del paradigma dogmâtico del for 
malismo entendido en la segunda y tercera acepciôn, 
es decir, como teorîa acerca de la naturaleza del 
derecho y, -en relaciôn de estricta consecuencia-, 
commo concepciôn de la ciencia jurîdica. Ambos sig 
nificados dan al paradigma dogmâtico su fisonomîa 
esencial y condicionan, como se verâ, toda la teo 
rîa de la interpretaciôn elaborada desde la dogmâ 
tica. Acierta Bobbio al sehalar que los cuatro sig_ 
nificados no se suponen necesariamente entre sî, y
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que los cuatro apuntan a una exigencia comûn de la 
ciencia del derecho y proponen, por tanto, un pro­
blema o una serie de problemas que no pueden ser i£ 
norados ni subestimados. Es verdad que cada une de 
los cuatro significados es sostenido de hecho por 
ciertos autores con independencia de los demâs, y 
que a la conformaciôn de cada uno de elles concu- 
rren distintas tradiciones filosôficas y cientîfi- 
cas. No es menos cierto, sin embargo, que la inexi£ 
tencia de una vinculaciôn de carâcter lôgica y nece 
saria entre las cuatro acepciones no basta para de 
jar de lado el hecho de que ha existido entre las 
mismas una compenetraciôn en el piano de las con- 
creciones histôricas, de la que es expresiôn el ca 
râcter de congruencia o no-contradictoriedad que 
exhibe el conjunto.
Una muestra acabada de la vinculaciôn exis­
tente en los hechos puede verse en la teorîa de la 
interpretaciôn elaborada por la dogmâtica, solida 
ria en todos sus puntos con el "formalisme cientr 
fico" a que se refiere la tercera acepciôn -recuêr 
dese el lugar sistemâtico del tema de la interpre 
raciôn en las obras de Savigny y Ihering, prâcti­
camente como capîtulo de la teorîa de la construe 
ciôn jurîdica- y con el "formalisme êtico", o con 
la teorîa formai del derecho, supuestos no por im 
plîcitos menos necesarios del formalisme en la in 
terpretaciôn. Es precisamente esta cuâdruple raîz 
doctrinal que subyace al paradigma dogmâtico la
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que explica que los cuestionamientos formulados des 
de las mâs variadas corrientes antiformalistas con 
tra cada una de las acepciones del formalisme por 
separado, o contra algunas de ellas en particular 
-concretamente contra la segunda y la tercera en su 
conjunte-, no hayan bastado para consolidar de modo 
pleno y maduro un paradigma alternative acorde con 
los presupuestos y proposiciones de la crîtica.
La consideraciôn de las raîces intelectuales 
del paradigma dogmâtico en el historicisme permite 
considerar el proceso por el cual las cuatro acep­
ciones propuestas por Bobbio cobran una mutua com- 
plementariedad. Sugieren, inclusive, la pertinen- 
cia de dos acepciones complementarias y que guardan 
una Clara relaciôn con la idea del formalisme como 
un fenômeno intelectual y doctrinal unitario en eu 
yo seno operan de modo dialéctico ciertas acepcio­
nes particulares, conceptualmente diverses y tenden 
cialmente convergentes. Desde esta perspectiva ad_i 
cional, cabrîa entender por formalisme una caracte 
rîstica general de determinates ordenamientos jur^ 
dices histôricos y, por otro lado, una determinada 
actitud del jurista frente al fenômeno jurîdico.(38)
La primera de estas acepciones complementarias 
nos remite a una consideraciôn de los ordenamientos 
jurîdicos de la modernidad, basados en la idea de 
codificaciôn; la segunda, a un anâlisis del positi 
vismo en sentido estricto. Ambas dimensiones per 
miten compléter la fisonomîa del paradigma dogmâti
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CO, en tanto que aluden, por un lado, a las estruc- 
turas latentes de la ortodoxia dogmâtica y, por otro, 
a aquella actitud fundamental del jurista frente al 
dato jurîdico que otorga unidad y coherencia al re£ 
to de las acepciones consideradas. Las mismas apa- 
recen asî con perfiles netos a luz de una visiôn 16 
gico-sistemâtica, aunque se confundan einterpenetren 
al ser objeto de una consideraciôn histôrico-concre 
ta.
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3. Dogmâtica y positivismo jurîdico
El papel del positivismo cientîfico en la 
configuraciôn del paradigma, dogmâtico es, como se 
ha visto, central. Por sobre las ambigüedades con- 
ceptuales y los debates posiblemente insolubles que 
continûan agitando el panorama cientîfico actual, 
parece évidente que el positivismo, en el sentido 
mâs amplio de su acepciôn, condiciona de modo esen 
cial la estructura y contenido de la teorîa dispo­
nible. Como observa Scarpelli, se trata de uno de 
esos nudos donde se manifiestan las actitudes y o- 
rientaciones fundamentales, las elecciones y los 
contrastes, las conexiones profundas entre los mo­
do s y valores de una cultura, a la vez que sus vi- 
siones totales -filosôficas o religiosas- de la v^ 
da y del mundo (39). La crisis del positivismo es 
asî mucho mâs que una crisis de los modos tradicio 
nales de encuadramiento metodolôgico del saber ju­
rîdico; se trata de una autëntica crisis global,
"no sôlo de la filosofîa y de la ciencia, sino de 
la propia cultura, es decir, de la conciencia re- 
flexiva de sentirse humanamente en el mundo" (4 0).
El signo exterior de dicha crisis no es tan 
to la virulencia de la "rebeliôn antiformalista", 
como la pérdida creciente de capacidad discursiva 
y argumentativa del paradigma hasta ahora hegemô- 
nico. "El positivismo legal -llega a aventurar 
Gadaner- ai que le gustarîa poder reducir toda la
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realidad jurîdica al derecho positivo y a su correc 
ta aplicaciôn, no parece que tenga actualmente ni 
un solo partidaxio" (41). Para hacerse cargo del 
alcance de esta aserciôn, es necesario aproximarse 
a una nociôn general del positivismo y a su inci- 
dencia en la conformaciôn del paradigma dogmâtico. 
En este punto, el anâlisis debe contentarse con se 
halar algunas notas esenciales, particularmente re 
levantes para el tema en examen (42) .
Destaca rauevamente en este punto la clari- 
dad del enfoque analîtico propuesto por Bobbio. Pa 
ra este autor, la "revuelta contra el formalisme" 
ha marchado con frecuencia unida hasta tal punto 
con la crîtica al positivismo, que es ya difîcil 
distinguir una de la otra. Tanto la crîtica del iu£ 
naturalisme como la de las diversas corrientes rea 
listas se dirigen por igual contra el formalisme y 
el positivismo, debido, en buena parte, a que to­
da s las principales acepciones del formalisme ju­
rîdico se encuentran nuevamente en los diverses sig 
nificados que cabe atribuir al positivismo jurîdi­
co. Dicha vinculaciôn no es, sin embargo, absolu- 
ta, como lo demuestran los très significados prin 
cipales del concepto de positivismo que parece po 
sible distinguir.
Una primera acepciôn se refiere al positi­
vismo como modo de aproximarse al fenômeno jurîd^ 
co; es decir, como enfoque especîfico del objeto
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de la investigaciôn. Para el positivismo, éste no 
es otra cosa que el drecho como dato o realidad fac 
tuai, diferente del derecho ideal o del derecho "que 
debe ser". Bobbio adscribe esta forma de aproxima- 
ciôn al fenômeno jurîdico al movimiento general de 
las ciencias hacia una distinciôn radical entre he 
chos y valores,hacia la determinaciôn de la objet_i 
vidad y neutralidad valorativa como criterios de 
cientificidad. El objeto de la ciencia jurîdica es 
el derecho positivo; el derecho vigente en una so­
ciedad determinada, entendido como conjunto de re­
glas establecidas, seguidas por los ciudadanos y 
aplicadas por los jueces (4 3) .
Una segunda acepciôn alude al positivismo 
como teorîa. Es decir, como aquella particular con 
cepciôn del derecho que liga el fenômeno jurîdico 
a la formaciôn de un poder soberano capaz de ejer- 
citar la coacciôn. Este punto de vista identifica 
positivismo y legalismo estatalista (44). De este 
modo, en tanto que la acepciôn anterior podrîa d£ 
nominarse positivismo cientificista por ser de 
cierta forma una proyecciôn de una concepciôn deter 
minada de la ciencia que se traslada al anâlisis 
del derecho, esta segunda acepciôn podrîa ser de 
nominada positivismo legalista, por cuanto résulta 
rîa de una incorporaciôn al âmbito de los presu­
puestos de la ciencia jurîdica de aquella caracte- 
rîstica del proceso de formaciôn del Estado moder 
no por el que êste asume el monopolio de la crea- 
ciôn del derecho y del aseguramiento coactivo del 
mismo.
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concepto unitario de positivismo jurîdico, aquellos 
pedazos de concepciôn, de orientaciôn o de modelo 
a los que nos referimos cuando hablamos de positi­
vismo jurîdico) se han formado y madurado a travês 
de una historia larga y compleja del derecho, de la 
ciencia y de la prâctica del derecho" (45) . Esa hi£ 
toria continua operando en la configuraciôn del mo­
delo positivista y détermina matices que deben ser 
tenidos en cuenta en la utilizaciôn del esquema de 
Bobbio. En todo caso, es évidente que las très a- 
cepciones hacen alusiôn, al igual que las cuatro a- 
cepciones sehaladas en su estudio sobre el formally 
mo, a una triple raîz doctrinal del positivismo, 
que portando tradiciones, contenidos y elaboracio- 
nes distintas, otorga una fisonomîa propia y cohe­
rente al paradigma cientîfico de la dogmâtica.
Observa acertadamente Bobbio que los vîncu- 
los existentes entre la concepciôn del positivismo 
como modo de aproximaciôn al derecho -en el fondo, 
de delimitaciôn de la esfera de lo jurîdico- y el 
positivismo como teorîa son histôricos y factuates, 
sin que quepa hablar de una implicaciôn en têrmi­
nos de necesidad lôgica. La historia de la idea de 
sistema en la ciencia jurîdica moderna arroja como 
se verâ mâs adelante, ejemplos ilustrativos de es­
ta tesis. La nociôn de sistema externe (4 6) en­
tendido como ordenaciôn coherente y orgânica de - 
las proposiciones que describen una cierta reali­
dad, de naturaléza puramente lôgico-formal, serv^
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Una tercera acepciôn muestra al positivismo 
como ideologia; como la creeencia en ciertos valo 
res insitos en el derecho en cuanto dato efectivo. 
Por el solo hecho de ser, el derecho cobra un valor 
positivo y autônomo, independientemente de su corre^ 
pondencia o no con determinados esquemas axiolôgi- 
cos que lo trasciendan. Este enfoque conlleva,pues, 
una teorîa de la justicia, desde que no se limita 
a verificar la vigencia fâctica de determinado or- 
denamiento jurîdico y a postular una idea de la 
ciencia como saber referido de modo exclusive a d_i 
cha realidad, sino que atribuye un valor moral al 
acatamiento estricto de ese dato positivo. El nexo 
con la acepciôn anterior es claramente perceptible, 
desde que en tanto que el positivismo legal recono 
ce como presupuesto la idea moderna del Estado co­
mo monopolio de la ley y la coacciôn, el positivis 
mo ideolôgico implica una exaltaciôn del Estado y 
de su funciôn en la vida del derecho.
El anâlisis conceptual de Bobbio ha logrado 
un justificado prestigio entre la doctrina actual.
Se le ha discutido, sin embargo, un carâcter exce- 
sivamente abstracto y lôgico-sistemâtico, a la vez 
que un olvido de aquellos aspectos histôricos que 
vienen a avalar no tanto la distinciôn como la un^ 
dad de las acepciones propuestas (47). Asî por 
ejemplo, Scarpelli, quien afirma que "la concepciôn, 
la orientaciôn, el modelo que llamamos positivismo 
jurîdico (o, si no creemos en la posibilidad de un
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râ de base tanto al iusnaturalismo racionalista como 
a la dogmâtica positivista. Lo que variarâ en am­
bos casos es la naturaleza de los axiomas que sirven 
de unidades bâsicas al cuerpo de teoremas que compo 
nen el sistema en su conjunto. En tanto que los 
axiomas del iusnaturalismo racionalista son proposi 
ciones relativas a un orden ideal -en el sentido de 
elaboraciones puramente racionales, construidas al 
margen del derecho positivo-, los axiomas de la do£ 
mâtica son, a partir del historicismo y de modo neto 
en el positismo, las proposiciones acerca del ordena 
miento jurîdico positivo. La acusaciôn de "cripto- 
iusnaturalismo" esgrimida por las corrientes realis 
tas y, en general, antiformalistas contra el paradig 
ma de la dogmâtica responden en realidad al hecho de 
que la idea de sistema externo opérante tanto en el 
iusnaturalismo como en el positivismo es sustancial- 
mente la misma, aunque con contenidos diferentes en 
uno y otro caso. La ciencia jurîdica, entendida co 
mo conjunto de teoremas, no puede menos que repon- 
der a la naturaleza de los axiomas que le sirven de 
base. Una vez que ëstos son seleccionados, merced a 
una decisiôn presidida por criterios externos al - 
sistema en sî, las elaboraciones de la ciencia deb- 
ben guardar una relaciôn de coherencia y consecuen­
cia lôgica. Con Is sustituciôn de los axiomas funda 
mentales del modelo iusnaturalistas racionalista o 
perada por el historicismo, y su reemplazo por un 
nuevo cuerpo de axiomas, surge la necesidad de un 
modelo de ciencia jurîdica acorde con la naturale­
za de los nuevos presupuestos.
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Es por ello que la referenda de Bobbio a u- 
na primera acepciôn del positivismo, segûn la cual 
êste se caracterizarâ por una distinciôn neta entre 
derecho real y derecho ideal -entre derecho tal 
cual es y derecho tal como deberîa ser- ofrece las 
ventajas y desventajas de su excesiva generalidad. 
Por un lado, permite un enfoque unitario para co- 
rriente del positivismo jurîdico tan diversas como 
el positivismo legalista-estatalista o el sociolo­
gisme; pero, por otro lado, con dicha afirmaciôn no 
queda delineada con suficiente nitidez el modelo del 
positivismo. Tampoco contribuye a clarificar el pro 
blema su afirmaciôn de que para esta segunda acep­
ciôn serîa positivista aquella actitud frente al de 
recho caracterizada por una actitud a-valorativa, 
objetiva o êticamente neutral, (48) su afirmaciôn - 
de que sôlo el derecho positivo podrîa ser objeto 
de la ciencia. Un iusnaturalismo racionalista a ul- 
tranza podrîa postular que el derecho que e£ es 
precisamente el derecho acorde con el orden de la 
naturaleza, ya que las realidades positivistes no 
serîan otra coasa que aproximaciones déficientes e 
inautênticas de la verdadera realidad del derecho.
En tal caso, la forma de aproximarse al derecho se 
rîa sustancialmente idêntica a la que queda descr^ 
ta en la primera acepciôn postulada por Bobbio.
Consciente de la dificultad, Bobbio parece 
intentar la formulaciôn de un criterio material a- 
dicional, al decir que el objeto de la ciencia de-
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be ser el derecho positivo entendiendo por tal el 
complejo de reglas emanadas segûn procedimientos e£ 
tablecidos, que son habitualmente seguidas por los 
ciudadanos y aplicadas por los jueces (49). En esta 
afirmaciôn quedan comprendidos très posibles crite­
rios materiales, déterminantes de très posibles op- 
ciones o elecciones en lo que a la naturaleza de los 
axiomas fundamentales del sistema se refiere :
a) La voluntad de un ôrgano superior;
b) La vigencia social efectiva;
c) La relevancia prâctica como criterio de ju£
tificaciôn de las decisiones.
Lo que importa sehalar es que en tal caso, 
la determinaciôn de estos criterios materiales es 
el resultado de una opciôn valorativa, externa al 
sistema, a consecuencia de la cual queda détermina 
da la naturaleza de los axiomas y, en virtud del 
principio de completud o plenitud hermética del si£ 
tema, la naturaleza de los teoremas que lo componen. 
Dicha opciôn bâsica sôlo puede ser efectuada desde 
una teorîa particular acerca del derecho como la 
que propone Bobbio como contenido de la segunda a- 
cepciôn. El positivismo entendido en la primera a- 
cepciôn queda insuficientemente caracterizado;sôlo 
el recurso a la segunda acepciôn permite contar con 
una idea medianamente clara y précisa de lo que de­
be entenderse por positivismo.
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El tratamiento prestado a la segunda acep- 
ci6n es asî un anâlisis de la versiôn legalista- 
estatalista del positivisme. De la misma forma, - 
podrîa haberse ejemplificado esta acepciôn del vo­
cable a través de un anâlisis del positivisme so- 
ciologista o del positivisme judicialista. El pr_i 
mere y segundo sentido de la expresidn se muestran 
asi como esencialmente complementarios, puesto que 
una actitud hacia el derecho que partiera de una 
valorizaciôn del mismo exclusivamente en su condi- 
ci6n de date s6lo podrîa configurar una posiciôn 
positivista a condiciôn de ser complementada per 
una teorîa positivista del date jurîdico. El cen­
tre de gravedad de una conceptualizaciôn del posi­
tivisme verdaderamente ûtil y eficaz para el anâl^ 
sis de la experiencia cientîfica recae, en conse- 
cuencia sobre el positivisme como teorîa.
En este sentido, interesa profundizar una - 
de las posibles alternativas disponibles dentro del 
panorama de las teorîas jurîdicas modernas, que es 
la que se incorpora de modo efectivo al paradigma 
cientîfico de la dogmâtica; la que reduce el âmb_i 
te de toda experiencia jurîdica posible a la ley, 
tal como es entendida per la teorîa polîtica del 
Estado moderno. Lo que es "factual o histôrico" 
no es la vinculaciôn existante entre la primera y 
segunda acepciôn, sino la respuesta a la cuestiôn 
del concepto de derecho que viene implicada de mo 
do esencial en la segunda acepciôn. El derecho oo
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mo hecho -subraya certeramente Bobbio- queda iden 
tificado con la idea de ley prédominante en una é- 
poca histôrica caracterizada por la centralizacidn 
de la producei6n normativa en los 6rganos del Esta 
do (50). A partir de este axioma fundamental, se 
desarrollan los diversos aspectos del paradigma - 
dogmâtico. Asi, por ejemplo, continuando con la 
sistematizaciôn propuesta :
a) El concepto de derecho como sistema de nor­
mes promulgadas por los ôrganos compétentes 
del Estado y garantizadas en su observancia 
por la coacciôn;
b) La definiciôn de la norma como mandato;
c) '.lonismo legislative en materia de fuentes,
con la determinaciôn de un esquema rigido y 
jerarquizado en el que la costumbre, la ju 
risprudencia, los principles générales del 
derecho o la actividad cientifica pasan a 
cumplir un papel subalterne ;
d) Consideraciôn del ordenamiento como un si£
tema hermético, complete y autosuficiente;
e) Consideraciôn de la actividad del jurista
o del juez como meramente cognoscitiva o 
descriptiva;
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f) Reducciôn del papel de la interpretaciôn al
momento exegético, con la consiguiente se- 
paraciôn entre fase interpretativa y fase 
aplicativa del derecho (51).
Los teoremas que constituyen el sistema con 
ceptual del modelo dogmâtico son reconducibles a 
los axiomas originarios, mediante procedimientos 
lôgico-formales. Aûn asi, la construcciôn del si^ 
tema s6lo es posible con el concurso de ciertas h^ 
pôtesis générales de valor originariamente opera- 
cional, aunque posteriormente elevados a axiomas.
La principal de ellas es, tal vez, la de la racio- 
nalidad del legislador, entendida como una presun 
ciôn aprioristica destinada a hacer posible la idea 
del ordenamiento juridico como sistema hermético, 
completo y autosuficiente. Tiende a proponer un 
modelo de razonamiento y operacién prâctica al de^  
recho basada en la idea de que el derecho ha sido 
creado por un sujeto ûnico, ideal, orientado hacia 
objetivos perfectamente racionales, que obrà de 
acuerdo con conocimiento y valoraciones conscien­
tes, omniscentes, précisas, omnicomprensivas y 
siempre justas (52).
El anâlisis de la idea de racionalidad del 
legislador proporciona un apoyo adicional a la te 
sis de la vinculaciôn esencial entre el positivis^ 
mo como modo de enfoque de lo juridico en general 
y el positivisme como teorîa acerca de la natur^
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leza y contenido del dato juridico. Tal como se 
manifiesta en los ordenamientos juridicos elabora- 
dos sobre la base de las ideas del iluminismo y del 
historicismo, la nociôn de racionalidad del legisla 
dor remite a una serie principios de carâcter - 
dogmâtico, acordes en su naturaleza y funciôn con la 
realidad del Estado moderno como titular exclusivo 
de la potestad de legislar y juzgar. Asi, por ejem 
plo, en el caso de réglas como la régla de justicia 
-entendida como tratamiento igual a quienes son igua 
les-; la régla de no contradicciôn interna del or­
denamiento; la régla de racionalidad inmanente de 
los mandatos del legislador; la régla de no redundan 
cia entre las normas juridicas o la régla de cohe- 
rencia, que excluye la posibilidad de antinomies. E£ 
tos principios, ajenos por su naturaleza al sistema 
interno del derecho -es decir, al orden propio de 
la materia juridica como tal, independientemente de 
la eventual tarea de ordenaciôn y categorizaciôn cum 
plida por la cienica- pasan a desempehar un papel 
central en el paradigma dogmâtico, desde que tanto 
la interpretaciôn como la construcciôn encuentran 
aqui el punto de partida para las derivaciones lôg^ 
cas que regirân sus operaciones.
La importancia de estas reglas fondamentales 
de funcionamiento interno del sistema trascienden 
en mucho el piano de la têcnica juridica, ya que - 
constituyen a su vez criterios axiolôgicos supremos 
del ordenamiento. Esto vuelve a plantear la impor-
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tancia de la tercera acepciôn del positivisme pro­
puesta por Bobbio. Como ideologia, el positivisme 
représenta una creencia en ciertos valores que de- 
rivan del hecho mismo de la existencia y positivi- 
dad de un derecho determinado. Observa acertadamen- 
te Bobbio que "el paso de la teorîa a la ideologia 
del positivisme juridico es el paso desde una con£ 
tataciôn de un hecho a la valoraciôn afirmativa del 
mismo" (53). Una vez que el ordenamiento positive 
es descripto e interpretado objetivamente, es valora 
do como bueno y como juste por el hecho de ser tal. 
Como es obvie, tal paso desde el piano de las cons- 
tataciones empiricas al piano de los juicios de va­
lor no es la consecuencia de una estimaciôn axiolô 
gica en sentido estricto -es decir, de carâcter 
particular y circunstanciada en el contexte que ro 
dea a la decisiôn-, ya que éstas se encuentran 
proscriptas por principle del âmbito de una ciencia 
juridica rigurosa y consecuente consigo misma. Se 
trata, mâs bien, de una estimaciôn orientada al or 
denamiento juridico en un sentido global, que pasa 
a ser considerado cmo expresiôn eminente de la ra­
cionalidad objetiva que encarna el Estado moderno.
En este sentido, es bâsicamente correcta la obser- 
vaciôn de Bobbio en el sentido de que la teorîa po 
sitivista es el reflejo en la concienca de los ju­
ristes de las notas caracteristicas de la visiôn 
moderna del Estado, en tanto que la ideologia pos^ 
tivista estâ conectada, en cambio, a una exalta- 
ciôn del Estado.
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Un un anâlisis histôrico vuelve a poner de 
manifiesto que, no obstante la pertinencia de la 
distinciôn analîtica entre teorîa e ideologîa pos^ 
tivista, ambas perspectivas aparecen esencialmente 
ligadas en el seno del paradigma dogmâtico. Si la 
teorîa positivista es el resultado de la aplicaciôn 
de la nociôn positivista de la ciencia al campo del 
derecho, la ideologîa positivista es lôgica e his- 
tôricamente anterior a dicha traspolaciôn, dado que 
aparece como el nûcleo del aporte del historicismo 
al paradigma dogmâtico. Es necesario insistir en 
el hecho de que para el positivisme el derecho apa 
rece bajo la forma de su determinaciôn concrete, 
como ordenamiento efectivo de la convivencia en un 
momento histôrico (54). Esta nociôn es el résulta 
do de una radicalizaciôn de la idea del derecho co 
mo manifestaciôn de las fuerzas sociales y como re 
sultado del desenvolvimiento orgânico de la socie- 
dad, recibida por la ciencia jurîdica moderna en 
un proceso doctrinal que reconoce en Montesquieu, 
la Escuela Histôrica y Savigny hitos esenciales.
Para la teorîa jurîdica del positivisme, el 
derecho es un conjunto de normas coactivas cuyo ca 
râcter sistemâtico viene determinado por un princi 
pio comûn de validez formai. Este es, tal vez el 
punto crîtico de la teorîa positivista. Como ya 
se ha dicho, el modelo positivista sobrelleva una 
contradicciôn de fondo no superada : la presencia 
de una gnoseologîa empirista que obliga a la cien-
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cia juridica a pretender hallar una condiciôn de po 
sibilidad de la experiencia juridica a partir de u 
na operaciôn de inducciôn de esa misma realidad. - 
No cabe duda de que el positivisme como teoria pro 
cura el establecimiento de un criterio formai de 
validez -o, en términos menos comprometedores de£ 
de un punto de vista técnico, de una régla general 
de reconocimiento de la juridicidad-. Esta exigen 
cia es connatural a la moderna idea de sistema apl_i 
cada a la ciencia juridica, desde que considerado 
el derecho como un sistema completo de mandatos y 
de reglas decisionales es necesario determinar una 
pauta formai que oriente el contenido de las deci- 
siones posibles, al tiempo que acote el âmbito y 
extensiôn de la juridicidad. Las soluciones dadas 
a este problema por la ciencia juridica posterior 
a Savigny y Ihering conforman la historia contem- 
porânea del positivisme, y determinan de modo esen 
cial la propia crisis del paradigma dogmâtico al 
incorporar un signo de contradicciôn en el propio 
origen del modelo.
El traslado del paradigma de las ciencias 
naturales al âmbito del derecho introducirâ en la 
ciencia juridica una inconsecuencia estructural 
no superada por el positivisme, ya que en la cade 
na de sus operaciones de justificaciôn y control 
es dable apreciar una fractura o salto cualitati- 
vo. El recurso a la norma fundamental es una ope 
raciôn lôgicamente incompatible con el método em-
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pîrico explicative de las ciencias empiricas. Este 
pasaje -arbitrario a la luz de un approach conse 
cuentemente positivista- no puede ser reconducido 
lôgicamente a los axiomas de base, puesto que es 
el resultado de una elecciôn polîtica (55). Si la 
norma fundamental "es la fuente de la significaciôn 
normativa de todos los hechos que constituyen un 
orden juridico" y si "sôlo la hipôtesis de una nor 
ma fundamental permite conferir un sentido jurid^ 
co a los materiales empiricos que se presentan al 
examen del jurista y considerarlos como formando 
un sistema de normas" (56), se comprende la tras- 
cendencia de este juicio valorativo y politico que 
sirve de antecedente lôgico a la totalidad del si£ 
tema juridico. Visto el derecho como un modo de or 
ganizar la fuerza, la ciencia juridica remite su 
fundamentaciôn ûltima a lo que provisoriamente po 
dria denominarse -con Bobbio- una ideologia. En 
la racionalidad intrinseca al Estado moderno ve - 
el paradigma dogmâtico la fundamentaciôn y justi- 
ficaciôn de validez global del ordenamiento juri­
dico : el derecho valo y se impone moralmente en 
cuanto es, precisamente porque su existencia es 
el signo del proceso de racionalizaciôn de la v^ 
da social protagonizado, desde los tiempos moder 
nos, por el Estado. Y este es, precisamente, el 
punto de uniôn esencial entre la tradiciôn inte- 
lectual del historicismo y el modelo cientîfico 
del positivisme. La ciencia juridica positivista 
sôlo es posible presuponiendo el concepto mismo -
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de aquello que pretende hallar e investigar (57), 
y tal presuposiciôn sôlo serâ viable, en el para­
digma dogmâtico, gracias a las bases sentadas por 
la filosofîa polîtica del historicismo.
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4. Racionalidad y construcciôn
La vinculaciôn entre la nociôn del positivis^ 
mo como ideologîa y la idea del derecho como expre­
siôn del proceso de racionalizaciôn de las estruc- 
turas sociales constituye un dato esencial para el 
anâlisis del paradigma dogmâtico. Corresponde a 
Max Weber el haber destacado no solamente este pun­
to, sino también la primacîa de la idea de raciona­
lidad instrumental como punto de partida de la mo­
derna ciencia jurîdica. Para Weber, un derecho pue 
de ser "racional" en diversos sentidos, dependien- 
tes en general de las diversas formas de racionali 
zaciôn seguidas por el pensamiento jurîdico. En 
primer lugar, "racional" cabe ser entendido por re 
ferencia a "generalizaciôn", expresiôn alusiva al 
método de reducciôn de las razones déterminantes 
de la soluciôn del caso especial a uno o varios - 
principios o "preceptos jurîdicos" (58). Sobres e^ 
ta base,es posible pensar en un segundo momento ra 
cionalizador, propio de aquel proceso por el cual 
a dicha fase analîtica sucede una fase sintética o 
de construcciôn jurîdica, en la que quedan determ^ 
nados los elementos jurîdicamente relevantes de una 
acciôn comunitaria o consensual que se desarrolla 
de forma tîpica y, al mismo tiempo, de la lôgica 
que permite pensar taies elementos de forma coor- 
dinada y bajo la forma de "relaciones" o "institu 
clones" (59). Sobre la base del material elaborado 
por esta funciôn constructiva de la ciencia jurîd^
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ca, es posible pensar en un tercer momento en el 
que la ciencia extrema sus posibilidades operativas, 
conectando los preceptos obtenidos mediante el anâ­
lisis y las relaciones estructuradas en la construe 
ci6n, en la unidad superior del sistema. La sistema-. 
tizaciôn permite contar con un cuerpo general, cohe 
rente y carente de lagunas.
El sistema ofrece, como se ha dicho anterior 
mente, un régla general de reconocimiento de la ju­
ridicidad, en funciôn de la cual es posible otorgar 
racionalidad y coherencia a los materiales juridicos, 
a las decisiones y a las conclusiones de la ciencia. 
Este papel racionalizador de la tarea de formaliza- 
ciôn lôgica operada por la ciencia es particularmen 
te significative para una teorîa de la decisiôn.
Weber -cuyo anâlisis es profundamente ilustrativo 
en este punto-, indica que la creaciôn del derecho 
y su aplicaciôn pueden ser racionales o irracio- 
nales, y ambas alternativas pueden serlo a su vez - 
en un doble sentido: formai y material. Cabrîa asî 
hablar de una irracionalidad formai cuando la de­
cisiôn es elaborada en funciôn de "procedimienos no 
controlados racionalmente" -ej. orâculos-, o bien 
de una irracionalidad material cuando la decisiôn 
no depende de normas générales sino de apreciacio- 
nes valorativas concretas -y de orden ético, senti 
mental o politico-. (60). El nexo entre racionalidad 
y formalidad es, en cambio, mucho mâs estrecho y pro 
fundo. Si un derecho es "formai" cuando "lo jurîdico 
material y lo jurîdico procesal no tienen en cuenta
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mâs que caracteristicas générales, "univocas' de los 
hechos"(61), es claro que la racionalidad formai de 
una decisiôn guarda relaciôn con la aplicaciôn al 
caso concreto de reglas rigurosamente abstractas. En 
el caso de la racionalidad material, en cambio, la 
decisiôn responde a normas cuyo contenido consiste 
en imperatives eficos, reglas utilitarias o de con- 
veniencia, o postulados politicos (62). De todas es­
tas alternativas, la ûnica que puede aspirar a la 
dignidad de la justificaciôn racional en un sentido 
têcnica y cientîficamente contrastable, es la de la 
racionalidad formai.
Tal es, en esencia, la idea de racionalidad 
que opera en el paradigma dogmâtico y con condiciona, 
como se verâ, toda su teoria de la decisiôn y de la 
interpretaciôn juridica. Obâervese, como demostra- 
ciôn de lo dicho, las consecuencias lôgicas extrai- 
das por Weber de la idea dogmâtica de la primacîa de 
la racionalidad formai :
a) Toda decisiôn jurîdica concreta représenta una 
"aplicaciôn'! de un precepto abstracto a un - 
"hecho" concreto;
b) Cada caso concreto es susceptible de una solu 
ciôn que se apoya en los preceptos générales 
en vigor, gracias al empleo de la lôgica;
c) El derecho objetivo vigente es un sistema "sin
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lagunas" de preceptos jurîdicos -o encierra 
tal sistema en estado latente o, por lo menos, 
tiene que ser tratado como tal para los fines 
de la aplicaciôn del mismo a casos singulares;
d) Todo aquello que no es susceptible de "cons­
trucciôn" racional carece de relevancia jur_î 
dica;
e) Las conductas sociales sôlo pueden ser conce 
bidas en términos de "aplicaciôn", "ejecuciôn" 
o "infracciôn" de preceptos jurîdicos (63).
La referencia de Weber al derecho y la cien­
cia como uno de los aspectos del vasto proceso de 
racionalizaciôn de la vida cotidiana acontecido a - 
partir de la modernidad (64) retoma ideas acerca del 
método jurîdico comunes a toda la tradiciôn positi­
vista a partir del historicismo. De la tipologîa - 
propuesta, destaca, sin duda, la vinculaciôn exiten 
te entre el tipo ideal del derecho racional-formai 
y el paradigma dogmâtico, al que no duda en calificar 
como "el mâs alto grado de racionalidad metôdica en 
la actual investigaciôn jurîdica" (65). Las très fa- 
ses sucesivas del método constructivo -anâlisis, sîn 
tesis y sistema- responden a la propuesta metodolôg^ 
ca adelantada ya por Savigny y Ihering y aplicada de 
forma acabada en la pandectîsitica. Lo que no queda 
del todo claro en Weber o en otros anâlisis posterio 
res es el piano de la realidad en que dicha raciona­
lidad se manifiesta.
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El punto reviste importancia singular para una carac 
terizaciôn del paradigma dogmâtico. Como punto de 
partida, y sin perjuicio de un anâlisis posterior - 
del tema cabe la posibilidad de establecer varios n^ 
veles de anâlisis entre los que, pueden mencionarse:
a) Una racionalidad ontolôgica del derecho, que
alude a la racionalidad de la realidad en si 
misma, concebida como estructurada por un "lo 
gos ontolôgico", que segrega en su propio se­
no una estructura juridica objetiva; es el or 
den inamanente a la realidad;
b) La racionalidad interna del sistema del de­
recho, referida a la coherencia, completud y 
no-contradictoriedad de un determinado siste 
ma juridico;
c) La racionalidad externa del sistema del dere­
cho, que puede ser entendida en dos sentidos 
principales : c.a.) la adecuaciôn de un sis­
tema determinado con respecto al derecho "ob 
jetivo" u "ontolôgico", o bien c.b.) la ade- 
cuaciôn de un sistema determinado con respec 
to a lo que se cree sea su finalidad, ya sea 
social, histôrica, o metafisica (66) .
La cuestiôn de cuaâl sea el nivel al que se 
refiere en sentido propio la perspectiva cientifica 
de la dogmâtica continua en discusiôn. Asi, por ej^
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plo,M. Losano no duda en atribuir a la dogmâtica una 
preocupaciôn por el sistema externa, entendido como 
organizacidn exterior de la materia juridica, hacia 
la cual tiende el esfuerzo de la ciencia juridica, y 
situada mâs bien en el nivel b) de la esquematiza- 
ci6n propuesta por Grzegorczyk. Se trataria de una 
especie de terminus ad-quem del trabajo del jurista, 
desvinculado, en principio, de toda preôcupaciôn por 
una posible racionalidad ontolôgica -que détermina 
ria una especie de terminus a quo de dicho trabajo- 
o por un sistema interno entendido en el sentido del 
nivel a) propuesto. Para Losano, la teorizaciôn de 
la linea encarnada por la pandectistica, Hugo,Thibaut 
o Heise y, en otro sentido, por Savigny, Puchta o el 
primer Ihering, se refiere de modo sustancial al si^ 
tema externo del derecho. La preôcupaciôn por el - 
sistema interno seria posterior y reconocerfa a figu 
ras como Trendelenburg, Gustav Radbruch, Stammler y 
Kelsen (67) . La diferenciaciôn tendria consecuencias 
trascendentales desde que permitiria distinguir dos 
tipos de sistema externo : a la dogmâtica -entendida 
como actividad del jurista prâctico consistante en 
reunir de modo sistemâtico las normas relativas a un 
sector determinado y homogéneo de la realidad-, de - 
Is construcciôn -actividad del jurista teôrico que 
tiende a conectar entre si un nûmero creciente de nor 
mas, hasta llegar a la unidad superior del sistema 
que engloba a todo el derecho-. En tanto que la pr^ 
mera se desarrollaria en contacte estrecho con las 
disposiciones sobre las que opera, la segunda tras-
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cenderia la letra de las disposiciones para buscar 
una adecuaciôn externa hacia un determinado modelo 
filosôfico (68).
La esquematizaciôn de Losano tiene la virtud 
de recoger un nota esencial del paradigma dogmâtico, 
cual es la de que el discruso cientîfico de la dogmâ 
tica se lleva a cabo no sobre las normas en sî, sino 
sobre las proposiciones cientîficas que a las mismas 
se refieren (69) . En el fondo, el paradigma dogmât^ 
co supone la posibilidad de que la tarea de construe 
ciôn y sistematizaciôn cientîfica opere una organiza 
ciôn del dato. El punto discutible del esquema de Lo 
sano es, tal ve, el de ignorar la presencia efectiva, 
tanto en Savigny y Ihering como en la dogmâtica pos­
terior, de la idea de una racionalidad propia del de 
recho como dato de la realidad. El sistema interno 
del derecho carece de las notas caracterîsticas del 
sistema operado externamente por la ciencia -coheren 
cia, completud, no-contradictoriedad- precisamente 
porque su naturaleza no es lôgico formai, sino histô 
rica. No por ello cabe concluir que el conjunto de 
normas jurîdicas como taies carecen de una unidad or 
ganîca. Esta unidad obedecerâ en el historicismo a 
la idea de sistema heredada de la metafîsica panteî^ 
ta de la individualidad, présenta ya en los orîgenes 
iluministas de la Escuela Histôrica, y en el positi­
visme a la idea organicista de la realidad. Hay un 
sistema de la realidad y un sistema de las proposi­
ciones cientîficas acerca de la realidad, ambos de
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naturaleza diferente y opérantes, en consecuencia, 
a niveles diferentes. Retomando la esquematizaciôn 
propuesta por Grzegorczyk, puede afirmarse que el - 
paradigma dogmâtico reconoce una idea de la raciona 
lidad fundamentalmente referida al nivel de la racio 
nalidad interna del sistema del derecho, expresaa en 
la preôcupaciôn por la coherencia, completud y no-con 
tradictoriedad del sistema jurîdico. Esta idea de - 
racionalidad supone, a su vez, una idea de racionali 
dad ontolôgica del derecho, de naturaleza diferente 
y cuyo nivel es ajeno a la conceptualizaciôn cient^ 
fica. En Savigny, por ejemplo, este nivel ofrece el 
dato politico con que trabaja la ciencia jurîdica, en 
tanto que el primero es el que ofrece el dato técni- 
co que servirâ de objeto especîfico a la labor cien­
tîfica (70) .
La tarea de construcciôn jurîdica a la que 
viene a reducirse la propuesta metodolôgica de la - 
dogmâtica reconoce su punto de partida en la exége- 
sis de las normas jurîdicas -âmbito al que a su vez 
queda reducida la interpretaciôn- y a través de ge- 
neralizaciones sucesivas conduce hacia la unidad su­
perior del sistema. Desde la perspectiva de un anâ­
lisis del lenguaje jurîdico, cabrîa distinguir, por 
lo menos très niveles principales ;
a) El lenguaje natural, destinado a expresar a-
contecimientos o estados de cosas que suceden 
en la realidad fenoménica del derecho;
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b) El lenguaje normative o lenguaje del derecho,
compuesto por proposiciones acerca de la rea­
lidad jurîdica tal como se présenta en las - 
normas;
c) El lenguaje cientîfico-juridico obtenido por
generalizaciôn de la ciencia a partir del - 
lenguaje normative (71).
La dogmâtica opera en este nivel. Las catego 
rîas del lenguaje normative delimitan la realidad a 
la que se dirigen en virtud de ciertos criterios de 
relevancia. El resultado son los conceptos jurîdicos, 
entendidos por referencia a aquellas propiedades de 
la realidad que por estar dotadas de relevancia ju­
rîdica son la ûnica base posible para el discurso - 
cientîfico. "La ciencia cumple asî con relaciôn al 
derecho -explica J. Millas- ese papel de reconstruc 
ciôn conceptual o de dominio que por medio de las 
formas racionales se impone a las cosas en el cono­
cimiento reflexivo (72) . Tanto el anâlisis jurîdico 
como la concentraciôn lôgica y la construcciôn jur^ 
dica operan, desde Ihering, a partir de un cuerpo 
de proposiciones acerca de las normas, que ya sea - 
bajo la forma de relaciones jurîdicas, principios - 
générales o sistemas de instituciones, asumen el ca 
râcter de dogmas. Sea en funciôn de axiomas, sea en 
funciôn de teoremas del sistema jurîdico, es su ra­
cionalidad -o validez- formai la que détermina su 
relevancia para las operaciones de la ciencia jurî­
dica.
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La palabra "construcciôn" guarda, sin embargo, 
una fuerte dosis de ambigüedad que corre el riesgo 
de trasladarse a la propia caracterizaciôn del para­
digma dogmâtico. G. Lazzaro indica al menos très sig^  
nificados diversos :
a) Construcciôn como elaboraciôn o fabricaciôn
del sistema conceptual de la ciencia;
b) Construcciôn como elaboraciôn creadora de nor
mas juridicas a partir de la materia consti- 
tuida por los principios del derecho natural;
c) Construcciôn como explicaciôn de una cierta -
disposiciôn normativa (73) .
Este ûltimo significado se refiere a otra de 
las piezas claves del paradigma dogmâtico, que es la 
idea de subsunciôn conceptual en sentido amplio. Las 
primeras dos significaciones aluden por igual a lo 
que podrîa denominarse "construcciôn sistemâtica", 
en tanto que la tercera parece referirse a la suerte 
de "construcciôn creativa" (74) que opefarîa en el 
momento de la interpretaciôn y aplicaciôn del dere­
cho. Lo cierto es que, en el fondo, descripciôn, ex 
plicaciôn y construcciôn adoptan en el paradigma dog 
mâtico una funciôn creadora. Conocer una proposiciôn 
normativa no es solamente determinar su sentido. Es­
te es sôlo un primer paso, reservado a la interpréta 
ciôn, cuya funciôn es sentar las bases para una cien
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cia juridica superior que apoyada en la "fuerza de 
expansiôn lôgica" (Ihering) de los conceptos se pro 
yecta hacia una funciôn creadora que encuentra su 
meta en el sistema. La construcciôn entendida como 
subsunciôn interpretativa es asi, para el paradigma 
dogmâtico, un capitulo de la construcciôn como ela­
boraciôn creadora del sistema conceptual de la cien 
cia.
Aqui cobra valor la ya aludida distinciôn de 
Losano entre dogmâtica y construcciôn. Este autor - 
reduce la dogmâtica a esa primera fase del quehacer 
del jurista caracterizada fundamentalmente por la 
interpretaciôn del dato positivo y réserva la deno- 
minaciôn de construcciôn para el momento en el que 
la labor cientîfica trasciende la preôcupaciôn pura 
mente didâctica, clasificatoria o descriptiva -sis 
tema externo- para buscar una profundizaciôn del 
orden inmanente a la propia materia jurîdica -siste 
ma interne-. Esta segunda fase de la actividad cien 
tîfica sôlo es posible con la introducciôn de un ele 
mento nuevo, cual es la presencia de una idea filosô 
fica acerca de la naturaleza y funciones del derecho 
en la vida social. Si se hace abstracciôn de la un 
tanto forzada distinciôn terminolôgica propuesta por 
Losano, reservando la expresiôn "dogmâtica" para la 
tipificaciôn del paradigma cientîfico del positivis 
mo en su conjunto, es posible entender que es con el 
historicismo cuando dicho paradigma se configura de 
modo definitive. En efecto, una vez que las preocu- 
paciones puramente prâcticas y utilitarias de un sa
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ber jurîdico entendido como têcnica interpretativa 
se vean complementadas por una visiôn fundamental 
del derecho como forma y expresiôn orgânica de la 
vida social, habrâ ciencia jurîdica en el sentido 
que queda definido desde el positivisme hasta la ac 
tualidad. La siguiente afirmaciôn de Savigny sinte- 
tiza todo un programa fundacional para el saber ju­
rîdico : "Todo sistema conduce a la filosofîa. La 
representaciôn de un sistema puramente histôrico - 
conduce a una unidad, a un ideal que es el fundamen 
to. Y esto es filosofîa" (75).
La idea de creaciôn es, desde enfonces, ineg 
cindible de la idea de construcciôn y ambas dan su 
contenido esencial a la ciencia jurîdica. El estudio 
juvenil de Savigny acerca de la posesiôn es un ejem 
plo acabado del nuevo paradigma cientîfico. A par­
tir de la definiciôn de un principio general dotado 
de trascendencia explicativa universal -el animus 
possidendi- se procédé a la construcciôn de todas 
las variantes posibles de relaciones posesorias, en 
una tarea cientîfica cuyo rasgo mâs caracterîstico 
y nuevo es el abandono de aquî en adelante définitif 
vo de la fidelidad a las fuentes. Las fuentes son 
un instrumento de trabajo, cuya relevancia para el 
anâlisis y la construcciôn queda supeditado, en ûl­
tima instancia, a los fines de la sistematizaciôn 
cientîfica. El centre de gravedad de la nueva acti­
tud cientîfica no estâ ya en lo particular e irrei- 
terable de los casos sometidos a su consideraciôn.
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sino en la exigencia de universalidad y generalidad 
que impone a la ciencia la propia universalidad del 
derecho concebido como totalidad sistemâtica.
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5. Posiciôn del problema hermenéutico
Los esfuerzos actuales por recuperar la per­
tinencia cientifica de la cuestiôn hermenéutica ofre 
cen enfoques altamente fructifères para el anâlisis 
de la respuesta dogmâtica a los problemas de la ra- 
zôn prâctica. Uno de los puntos en los que la cri- 
tica histôrica y filolôgica parece haber logrado un 
acuerdo casi general es el relative al hecho de que 
la interpretaciôn cobre el significado y el luegar 
sistemâtico que le corresponde dentro del paradigma 
dogmâtico una vez que se consuma la empresa histori- 
cista de excluir de la consideraciôn de la cientifica 
el problema de la aplicaciôn.
En el momento en que la distinciôn operada - 
por la hermenéutica anterior al historicismo entre 
subtilitas intelligendi -comprensiôn-, subtilitas 
explicandi -interpretaciôn- y subtilitas applicandi 
-aplicaciôn- se ve superada por el postulado de la 
unidad interna entre intelligere y explicare, "la 
interpretaciôn deja de ser un acto complementario y 
posterior a la comprensiôn; comprender es siempre in 
terpretar y, en consecuencia, la interpretaciôn es - 
la forma explicita de la comprensiôn" (76). La con­
secuencia fundamental de esta nueva postura metolô- 
gica serâ la eliminaciôn del momento aplicativo del 
horizonte de preocupaciones de la ciencia. Con ello, 
la hermenéutica juridica, tradicionalmente insepara 
ble de la idea de saber juridico como saber acerca
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de problemas prâcticos, desaparece de la teorîa 
de la comprensiôn.
La teorîa jurîdica posterior al historicismo 
carece asî de una soluciôn suficiente al problema 
de la tensiôn teorîa-praxis, y este vaciô incidirâ 
de modo esencial en la configuraciôn del paradigma 
dogmâtico. A partir del historicismo -y, mâs con- 
cretamente, a partir de la sistematizaciôn del pro­
blema interpretative operada por Savigny en el Volu 
men I del Sistema del Derecho Romano Actual-, inter 
pretar serâ reconstruir el pensamiento contenido en
la ley. El nuevo punto de partida consistirâ en la
equiparaciôn del intérprete con un supuesto lector 
originario, con la consiguiente reducciôn de la cueg 
tiôn del sentido al âmbito del sentido textual ori­
ginario. El intérprete es asî historiador de un da
to despojado de toda referencia a su historicidad e 
sencial (77). Sus instrumentes son un conjunto de 
reglas técnicas, aplicables de modo universal, com­
plementadas por algunos principios de aplicaciôn res 
trictiva y excepcional. La interpretaciôn - objeto 
-por oposiciôn a la interpretaciôn-actlvidad- consig 
tirâ en el sentido o "pensamiento de la norma", con 
cebido no en términos de realidad concreta, sino de 
objetivaciôn conceptual de la misma.
El sistema cumple asî una funciôn de objeti 
vaciôn de la tradiciôn, idea solidaria, en el fondo, 
con la empresa de eliminaciôn de los fines anunciada 
por el designio kantiano de una êtica de "fines sin
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propôsitos". El intérprete y su circunstancia desa- 
parecen del acto interpretative. La pregunta por el 
sentido actual de una norma carece, para el jurista 
dogmâtico, de otro contenido que el de una referen­
cia a la intencién originaria del mandato histôrico 
subyacente a la norma, objetivada a través de la cong 
trucciôn cientifica. El esfuerzo dogmâtico por sus- 
traer a la ciencia de toda contaminaciôn emocional, 
ideolôgica o de intereses, se consuma a costa de un 
divorcio entre el mundo del conocimiento -contrapar- 
tida teôrica del ser- y el de la acciôn- -contrapar- 
tida prâctica del deber ser- (78). Divorcio que ev^ 
dencia de modo claro la insuficiencia de los presu- 
puestos epistemolôgicos de la dogmâtica para superar 
una antinomia hasta entonces desconocida por la cien 
cia y determinada, exclusivamente, por taies presu- 
puestos, medio de la construcciôn cientifica.
La dogmâtica no puede menos que aspirar, por 
ello, el ideal de un saber autosuficiente, orientado 
hacia la sistematizaciôn de un objeto elaborado a - 
partir de generalizaciones sucesivas de la experien 
cia juridica. En Ihering, el desarrollo de su teo­
ria del método -contenida bâsicamente en El Espiritu 
del derecho romano- tiene como idea central el postu 
lado de objetivaciôn de las formas juridicas con in- 
dependencia de toda connotaciôn histôrica particular 
(79). Concebida como "jurisprudencia inferior", la 
interpretaciôn pierde su vinculaciôn a la prâctica y 
se sitûa en la primera fase de la construcciôn cien-
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tîfica. Los referentes empîricos de sus conclusiones 
no tendrân mayor valor que las fuentes en la cons- 
trucciôn doctrinal. El sistema preside y termina sus 
elaboraciones, y la idea de subsunciôn pasa a ser el 
modèle explicative fundamental del memento hermenéu- 
tico.
Debe insistirse, en este sentido, en el matiz 
peculiar que cobra la idea de sistema a partir del - 
historicisme. Esta deja de ser un principio forma de 
estructuraciôn externa de les materiales juridicos y 
pasa a ser, al mismo tiempo, la propia estructuraciôn 
de la realidad como tal. El sistema de la ciencia se 
erige sobre el sistema de la realidad y refleja al - 
mismo tiempo, las caracteristicas derivadas de la na 
turaleza de les axiomas que le sirven de base. La in 
terpretaciôn tiene su campe propio en el memento del 
anâlisis, en la definiciôn de las bases para la act_i 
vidad constructive de la ciencia. En cierto modo sir 
ve de bisagra y punto de uniôn entre el momento en - 
que la subsunciôn opera una primera tarea ordenadoras 
de les dates empiricos y el momento en que sus resul 
tados se proyectan hacia la unidad superior del sis­
tema. Marca el punto de autoalimentaciôn del sistema 
y se sitûa, per tante, en una dimensiôn fundamental- 
mente teôrica de la actividad de la ciencia. El para 
digma dogmâtico ofrece asi una teorîa de la interpre 
taciôn en funciôn exclusivamente doctrinal. Toda in 
terpretaciôn que, superando les limites del texte, in 
tente la formulaciôn de un nuevo criterio normative
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trascenderia los limites de su competencia e invadi 
ria el âmbito de la politica juridica.
Bajo estos supuestos nace la distinciôn cru­
cial para la dogmâtica entre elemento lôgico y racio 
nal del derecho -susceptible de la consideraciôn 'bb 
jetiva" de la ciencia- y elemento alôgico o irracio- 
nal (80), objeto de la politica, la ética, la econo- 
mia o las técnicas argumentativas, retôricas o per- 
suasivas. La interpretaciôn no es, pues, valoraciôn 
del sentido juridico de una situaciôn determinada, 
sino lectura de un dato preconstituido al intérprete^ 
cuyo sentido originario es necesario volver a poner 
de manifiesto, como premisa mayor de una razonamien 
to deductivo. En el caso de la escuela de la Exége 
sis, dicho dato consistirâ en el texto legal -en su 
particulairdad y en su inserciôn sistemâtica-; en 
el caso de la dogmâtica, se tratarâ del concepto 
cientifico y, en un nivel superior, el propio siste 
ma de la ciencia.
La relaciôn tradicional entre razôn y décision 
queda asi gravemente comprometida. A esta situaciôn 
no es ajeno el agotamiento experimentado por las pre 
suposiciones socio-culturales del paradigma dogmâti 
co. Particularmente, cabe hacer referenda a la pér 
dida de contenido experimentada por la cuestiôn de 
la legitimidad a partir de las elaboraciones de la 
teoria dogmâtica del derecho y del Estado desde fines 
del siglo XIX y comienzos del présente. La pregunta
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por la justificaciôn del dominio se confunde asi 
con la de su pura factualidad. Sea desde el forma­
lisme, sea desde el sociologisme, la ciencia rehuye 
a la cuestiôn de la verdad prâctica de sus conclu­
siones .
La propuesta de una ciencia del derecho libre 
de valores debe ser entendida a la luz de este pro 
ceso, aunque advirtiendo el alcance otorgado por la 
dogmâtica a dicho ideal metodolôgico. Debe tenerse 
en cuenta que si bien el tratamiento otorgado al te 
ma por un clâsico como M. Weber partia de una denun 
cia del peligro de una militancia valorativa por par 
te del cientifico y dentro de su quehacer especifico, 
ello en ningûn modo implicaba un rechazo total a la 
posibilidad de enunciarlos, siempre y cuando se par- 
tiera de una distinciôn cuidadosa de los mismos re^ 
pecto a los enunciados fâcticos. La necesidad de ob 
jetividad cientifica nada tiene que ver con la indi- 
ferencia moral (81). La neutralidad valorativa se - 
funda para Weber en el hecho de que la "objetividad" 
a que aspira la ciencia como ideal cognoscitivo no 
puede ser extendida a un fenômeno subjetivo como el 
de las valoraciones. El ideal de pureza metôdica 
sostenido por el positivisme juridico obedece, en - 
cambio, a una concepciôn para la que los valores son 
fenômenos irracionales, fruto de intereses, preferen 
cias arbitrarias o impulses sentimentales (82).
El paradigma dogmâtico de la interpretaciôn 
enfoca al proceso de realizaciôn del derecho esta
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tuido como compuesto por dos elementos ;
a) El consenso -acuerdo acerca de contenidos 
de sentido en el que participant las partes y 
la sociedad;
b) La coerciôn -posibilidad del uso coactivo de 
la fuerza ante la conciencia de una violaciôn 
del derecho- (83).
Tal esquema sitûa en una relaciôn de implica- 
ciôn mutua al problema de la verdad y el problema del 
poder, quebrando la tradiciôn de la filosofia prâcti 
ca. La idea de que el problema de la verdad -o sea, 
de la objetividad y validez autônoma de los conteni­
dos de sentido que se presentan a la decisiôn- es un 
problema ajeno a la preocupaciôn de la ciencia, pues 
to que a ésta sôlo le compete la determinaciôn de la 
validez formai del mécanisme de decisiôn, la descrip 
ciôn de situaciones normativas posibles o la previ- 
siôn de comportamientos posibles de los tribunales, 
no ha podido sino desembocar en la reducciôn de la - 
teoria de la interpretaciôn a un catâlogo de métodos 
hermenéuticos sustancialmente similares a los espues^ 
tos por Savigny en el Volumen I del Sistema.
La posibilidad de concebir un papel légitimé 
para la razôn en el âmbito de las cuestiones prâcti 
cas guarda, histôricamente, una relaciôn estrecha 
con el reconocimiento de la legitimidad y posibilida
88
des de una apertura de la ciencia hacia una metafisi 
ca de lo social. Por el contrario, la soluciôn moder 
na de anclar la garantîa del orden constituido -opina 
Hennis- exclusivamente en las opiniones de los ciuda 
danos, lleva en s£ el germen de su disoluciôn, tanto 
mâs cuanto la fuerza espiritual mâs poderosa de la - 
época moderna, la ciencia secularizada, conduce a no 
justificar "racionalmente" todas las normas pre-poli 
ticas, culturales y religiosas, rebajândolas sutilmen 
te a meros prejuicios (84) .
La norma fundamental kelseniana o, en otro pla 
no distinto, la norma de reconocimiento postulada por 
Hart implican, como se verâ, algo mucho mâs importan­
te que una hipôtesis bâsica destinada a operar como 
fuente de la significaciôn normativa de todos los he- 
chos que constituyen el orden juridico. Se trata, an­
te todo, de intentes de définir criterios supremos de 
legitimaciôn, situados mâs allâ de la decisiôn y capa 
ces de "servir de base a todos los juicios juridicos 
posibles" (85). En su soluciôn general al problema 
de las condiciones formales de validez de una soluciôn 
juridica, entiende la dogmâtica haber cbmprendido tam 
bién el problema de los contenidos materiales de di-r 
cha soluciôn. El hecho que el intérprete incorpore a 
su consideraciôn criterios extrajuridicos de integra 
ciôn de la norma se encuentra comprendido en la pro­
pia nociôn de sistema normative.
G. Tarello propone un esquema del proceso in­
terpretative présente en la dogmâtica y que, con ma-
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tizaciones que se expondrân a lo largo de los capî- 
tulos siguientes, résulta ûtil para sintetizar lo ex 
puesto. Para Tarello, la concepciôn tradicional de 
la interpretaciôn alude a un proceso intelectual en 
virtud del cual dada una ley o una norma de la que - 
se conoce o postula su validez, se llega a "compren- 
der" su significado; tal comprensiôn se vale de re­
glas o cânones cuyo correcto empleo nos garantizarîa 
una comprensiôn "verdaera", "exacta", "justa", "no e 
quivocada". De este forma, una vez que se hubiera corn 
prendido el significado de una norma, es decir, una 
vez "entendida" la norma "exactamente", séria posible:
a) Conformar el comportamiento propio al mandato
de la norma;
b) Valorar o juzgar un comportamiento con referen
cia a la norma y, finalmente, por parte de un 
ôrgano compétente ,
c) Aplicar la norma (86).
La primera objeciôn al esquema de Tarello ocu 
parâ parte importante de los desarrollos que siguen, 
y se refiere precisamente a la negativa por parte - 
del positivisme cientifico de aceptar la idea de una 
soluciôn "justa" o "correcta". Para la teoria dogmâ­
tica de la interpretaciôn, el papel de la misma se - 
limita sin mâs a la determinaciôn del mercado de al­
ternatives, lôgicamente posibles. La pretensiôn de
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una soluciôn "justa" séria ajena al cometido y pos_i 
bilidades de la ciencia y cualquier intente en con­
trario serâ juzgado por el dogmâtico como una intru 
siôn ilegîtima de factores extrajuridicos (87).
En cualquier caso, el esquema de Tarello po- 
drla ser aceptado a condiciôn de considerar la idea 
de "verdad" como relativa a la norma, en el sentido 
precise atribuido por Savigny a la expresiôn, es de­
cir en cuanto contenido originario de la norma conce 
bida como dato histôrico preconstituido al intêrpre- 
te (88). La idea de "verdad" como nota propia de la 
soluciôn juridica al caso es, en cambio, ajena al pa 
radigma cientifico de la dogmâtica. Buena parte de - 
los argumentes de Kelsen acerca de la actividad inter 
pretativa van dirigidos precisamente a la descalifica 
ciôn de lo que en ajustada expresiôn de Dworkin po- 
drla denominarse no-right-answer thesis (89).
Para la tradiciôn cientifica de la dogmâtica, 
la necesidad de cultivar el elemento prâctico -postu 
lada en numerosos textes por Savigny y Ihering- poco 
tiene que ver con los problemas de la aplicaciôn en 
el derecho (90). "Al decir que el teôrico debe cul­
tivar el elemento prâctico -explica Savigny- me re- 
fiero a la inteligencia de este elemento y no a su 
aplicaciôn real" (91). Interpretar es, en sentido - 
estricto, construir a travês de la investigaciôn y el 
anâlisis del sentido de las normas en si mismas y en 
funciôn del sistema conceptual en que se insertan. La
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as! llamada "dimensiôn prâctica" de la ciencia jurî 
dica queda limitada a la posibilidad de una prépara 
ciôn adecuada de los materiales susceptibles de ser 
considerados por una decisiôn que, en su contenido y 
sentido, escapa a todo control racional. La têcnica 
juridica cumple su misiôn al sentar las bases para - 
una aplicaciôn fâcil y segura del derecho abstracto 
a los casos concretos. La responsabilidad de dicha a 
plicaciôn constituye material de un orden diverse al 
del derecho.
Desde esta perspectiva, la relaciôn teoria- 
praxis y el problema hermenéutico en general no podrâ 
ser concebido de otro modo que como la cuestiôn acer­
ca del modo de utilizaciôn racional de técnicas obte- 
nidas de las ciencias expérimentales con vistas a un 
fin determinado. Las virtualidades prâcticas del sa­
ber juridico se ven asi reducidas a su poder de dis- 
posiciôn técnicas. Con ello se consuma una "dégénéra 
ciôn" (Gadamer) y un "titulo apôcrifo" (Habermas) de 
la idea de praxis, acuhada por el positivisme de a- 
cuerdo con su idea de la ciencia como poderio tecnolô 
gico sobre la realidad. Toda tentativa por parte del 
saber juridico de constituirse en guia para el obrar 
serâ cuestionada como un "dogmatisme" incompatible - 
con la Razôn; como una absolutizaciôn de los derechos 
de la conciencia subjetiva, âmbito al que deben redu 
cirse les contenidos de las opciones prâcticas. Estas 
no pueden constituir objeto de proposiciones acerca 
de su verdad o falsedad, puesto que "ser" y "deber" 
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1. Marco histôrico y cultural de la Escuela Histô- 
rica
Las investigaciones mâs recientes tienden a 
poner de manifiesto que tanto la Escuela Histôrica 
como la obra de su fundador no son otra cosa que - 
un primer momento de sintesis de ideas acuhadas a 
lo largo de la evoluciôn de las corrientes de pen­
samiento de la modernidad. Como se ha dicho en otro 
trabajo, la concepciôn de Savigny del derecho como 
un producto histôrico es paralela a su tares de si£ 
tematizaciôn definitive del método de la ciencia ju 
rldica, éféctuada de acuerdo con los supuestos de—  
la reflexiôn iusnaturalista que le precede y con la 
incorporaciôn de ingredientes culturales y pollti—  
cos que, por sobre variaciones de matiz, acompanan 
a la ciencia juridica hasta el dla de hoy (1). El 
momento fundacional del método juridico moderno de 
be ser fijado en el instante del trânsito del ius- 
naturalismo racionalista al positivismo, operado a 
través del historicismo.
Es en el propio espacio cultural del Ilumi-
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nismo donde se manifiestan ya la mayorla de los mo- 
tivos inspiradores de la actitud historicista hacia 
el derecho y el Estado. Un ejemplo especialmente i- 
lustrativo al respecto es el de la idea de sistema 
dado su carâcter sin duda central en el historia del 
pensamiento juridico moderno. La historiografia del 
periodo suele hablar del historicismo como rebeliôn 
antisistemâtica y anti-iluminista, ignorando el he­
cho demostrado por las investigaciones mâs modernas 
de que la Ilustraciôn présenta ya en su momento una 
critica decidida y global contra la idea de sistema, 
que es paralela en el tiempo a las manifestaciones 
sistemâticas del iusnaturalismo racionalista (2).
La mentalidad sistemâtico-constructivista de los s^ 
glos XVII y XVIII irâ acompahada, prâcticamente de^ 
de sus origenes, de una actitud de rechazo a la idea 
de sistema, abierto ya desde el comienzo de la cri­
sis de la escolâstica. Para la ciencia juridica na- 
ciente, el sistema es expresiôn de una esclerosis 
del pensamiento, por la que ésta renuncia a la ta­
rea de hacerse cargo de la riqueza y diversidad del 
universo. Para Voltaire, por ejemplo, un sistema es 
"una suposiciôn; luego, cuando dicha suposiciôn es­
té probada, ya no es un sistema, sino una verdad"
(3). El sistema se autoconstruye a si mismo, al mar 
gen de la realidad y tras la ilusiôn quimérica de 
lo universal y definitive.
La idea de sistema comienza a consolidarse 
en la ciencia moderna en el âmbito de la teologia 
y a partir sobre todo de Melebranche. Se suele re^
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catar el pensamiento y la obra de Pierre de la Ramee 
(Petrus Ramos) como el primer gran intento de apli­
caciôn de la idea de sistema a la materia juridica, 
siguiendo procedimientos de sintesis destinados a la 
disposiciôn de la materia normativa segûn criterios 
de generalidad y dificultad decreciente, pasando 
de lo general a la particular y de lo complejo a lo 
simple, en un piano de coincidencia con el ejemplo 
de la elaboraciôn teolôgica, el modèle de ciencia 
rigurosa propuesto por las ciencias exactas y, en 
general, el clima favorable a la funciôn creadora de 
la razôn humana propio del siglo XVI (4). Segûn estu 
dios recientes, "al rechazar Ramus la fina diferen- 
ciaciôn de Aristôteles de los silogismos (cientifi- 
cos, dialécticos, entimemas) postulô en vez de ellos 
la unidad de la lôgica y la uniformidad de todas las 
operaciones del pensamiento. Las consideraciones que 
motivan la acciôn de un hombre le parecen a Ramus 
lôgicamente de la misma estructura que las de las 
relaciones de un geômetra" (5). Esta influencia se 
râ desde todo punto de vista évidente en la obra de 
Hobbes, en quien cabe sehalar el intento mâs signi- 
ficativo e influyente por liberar a la filosofia mo 
ral y politica de la presencia "perturbadora" e in- 
cierta del concepto de praxis. Se abre asi la histo 
ria del desplazamiento de la dialéctica clâsica del 
tronco de la lôgica, uno de los capitulos mâs sign_i 
ficativos de la evoluciôn de la filosofia social mo 
derna. (6).
Interesa destacar, sin embargo, que es en la
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obra de Ch. Wolff, el filôsofo mâs representative de 
la Ilustraciôn alemana, donde se lleva a cabo la fun 
daciôn de la idea de sistema externe que pasarâ -a 
través de Kant- a la ciencia juridica del siglo XIX, 
a los escritos juveniles de Savigny, a la pandecti- 
sitica alemana y, de alli, hasta Kelsen y el norma- 
tivismo contemporâneo (7). Es en Wolff donde el si£ 
tema cobra la contextura de una totalidad hermética, 
elaborada deductivamente a partir de ciertos conce£ 
tes fundamentales como "deber moral", "obligaciôn 
moral de cumplir el deber", "imputaciôn" de los ac- 
tos humanos, "libertad" de la persona. La Rechtslehre 
de Kant inspirarâ a las definiciones y a las "partes 
générales de la gran escuela pandectisitica del si­
glo XIX; determinarâ la configuraciôn del paradigma 
cientifico positiviste con la afirmaciôn de la sepa 
raciôn entre ser y deber ser y entre ciencias de la 
naturaleza y ciencias del espiritu; la separaciôn—  
entre derecho y moral y, la orientaciôn genéricamen 
te formaliste de la teoria general del derecho ha£ 
ta la actualidad (8). Este impulso es debido, sin 
duda, a la presencia de las premises de la Ilustra- .. 
ciôn en el terreno juridico.
De una manera general, la Ilustraciôn formu­
la très conceptos principales de la idea de sistema 
que serân recogidos por la doctrine juridica del hi^ 
toricismo, no siempre de modo distinto y claro:
a) Sistema como ordenaciôn de la materia obteni-
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da a través de la observacién y anâlisis ex­
perimental de los datos;
b) Sistema como ordenaciôn abstracta y a prio-
ri de la razôn, no comprobada en los hechos;
c) Sistema como ordenaciôn de hipôtesis y teo-
rîas o como instrumento clasificatorio de 
las disciplinas cientificas (9).
El primer sentido alude a un carâcter de la 
propia realidad que la labor del cientifico récréa a 
través de las catergorias y conceptos de la ciencia; 
el segundo, hace referenda a un orden de las pala—  
bras y de los conceptos, independiente de cualquier 
referente empirico; el tercero, propone un uso exclu 
sivamente técnico y, por tanto, valorativamente neu 
tro del instrumental sistemâtico. Estas très ideas e^ 
tân présentes en la Ilustraciôn, que opone al "siste 
ma de Descartes la "verdadera fisica" de Newton, con- 
cebida como un sistema por estar apoyado en la expe- 
riencia se présenta como "verdadero". Desde Locke y 
Condillac, el sistema aparece como una estructura —  
axiomâtica cuya posibilidad de constituirse en ideal 
de conocimiento reposa ûbicamente en el soporte y apo 
yo que le brida la experiencia. Los ûnicos principios 
vâlidos y relevantes para la ciencia son los propios 
hechos de la realidad, tal como se presentan ante la 
investigaciôn experimental. D'Alembert recogerâ esta 
idea bâsica de Condillac y la convertirâ en blanco 
de sus ataques contra la idea de sistema en el Discur- 
so Preliminar a la Enciclopedia (10).
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La critica ilustrada al sistema tiene el sen 
tide de una condenaa la metafisica y a la doctrina de la 
abstracciôn en su versiôn escolâstica. Al mismo tiem 
po, révéla en estado naciente el ideal metôdico del 
cientificismo posterior, con su visiôn de la realidad 
obtenida a partir del experimento y de la verificaciôn 
de los encadenamientos causales existentes entre los 
hechos de la realidad. La Ilustraciôn ve en el siste 
ma tanto el entramado orgânico de una realidad que 
se desenvuelve y proyecta a travês de un progreso in 
definido, como una hipertrofia de la imaginaciôn que, 
rebasando el marco de las evidencias empîricas, bus- 
ca la coherencia y armonia de un existente sôlo en 
el âmbito de la razôn, y lo hace con la fuerza irra- 
cional del entusiasmo constructivista. La idea de la 
"cadena de seres", o sea de un orden sistemâtico in- 
manente a la propia naturaleza, es compartida por la 
casi totalidad de los pensadores y cientîficos de la 
época. Pope, Bolingbroke, Haller, Buff on. Bonnet, D_i 
derot, Kant, Herder o Schiller son sôlo ejemplos de 
una actitud y una concepciôn generalizada que funda 
las bases de la ciencia moderna, al tiempo que se r^ 
bela contra la tradiciôn de la metafisica escolâsti­
ca bajo la acusaciôn de "sistematismo" (11).
El ejemplo de la génesis y evoluciôn de la 
idea de sistema en la ciencia moderna del derecho y 
el Estado introduce de lleno a la compleja y contra- 
dictoria situaciôn histôrico-cultural del historicis^ 
mo. Es precisamente este caracter contradictorio de 
la conciencia historicista lo que mantiene aûn vivo
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el debate en torno a la filiaciôn doctrinal del fun­
dador de la escuela histôrica. Las posiciones en pu£ 
na reflejan, en realidad, aspectos parciales de la f_i 
gura de Savigny, sin abarcar su significado integral. 
La valoraciôn de lo histôrico, el redescubrimiento de 
las culturas fundacionales, el advenimeinto del yo, 
la recusaciôn del sistema, son aspectos que se mani- 
fiestan ya en el espacio cultural de la Ilustraciôn 
y con anterioridad a las manifestaciones propiamente 
românticas. La ignorancia de esta especie de super- 
posiciôn de motives y perîodos ha podido llevar a la 
tesis de la filiaciôn româtica de Savigny, base de 
muchos interrogantes y lagunas que continûan sin lie 
narse en la historiografîa actual.
Lo cierto es que en Savigny, fundador de la 
Escuela Histôrica a través de sus escritos programâ 
ticos de 1814 y 1815, es dable apreciar un entronque 
évidente con factores y temas anteriores al romenti- 
cismo, pertenecientes en general a la renovaciôn cu3^  
tural alemana que se consuma con el clasicismo de Vvei 
mar Lessing, Herder, Goethe o el movimiento Sturm 
und Drang son influencias decisivas en la idea de la 
cultura y de la historia que opera en el fondo de las 
elaboraciones del historicismo juridico. Este clima 
cultural es compartido tanto por figuras pertenecien 
tes aûn al clasicismo, como por las nuevas corrientes 
românticas, y ello explica coincidencias e intuicio 
nés compartidas. El contacte de Savigny con Creu 
zer o con los hermanos Grimm es un hecho natural den
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ro de un clima signado por un espiritu de confrater 
nidad cultural y politica que contribuye a explicar 
ciertas sintonias con mucha mayor claridad que los 
esquemas simplistas de la periodizaciôn tradicional. 
La formaciôn de Savigny es decididamente clâsica y 
sobre la base de este molde se acunarân elementos 
doctrinales pertenecientes ya a la conciencia nacien 
te del romanticismo (12).
A este respecto, es ilustrativo recoger la conocida 
periodizaciôn propuesta por F. Wieacker, segûn la —  
cual habria que distinguir un primer romanticismo, 
surgido entre 1792 y 1880, que présenta figuras co­
mo Schleg el y Novalis, y que se orienta sobre todo 
hacia el descubrimiento de la importancia de lo es^  
pontâneo y lo colectivo en la historia. Junto a e^ 
te romanticismo "antiguo" o de Jena, cabrîa hablar 
de un segundo romanticismo -romanticismo "jovenV o 
de Heidelberg- que aparece hacia 1800 y cuyo moti- 
vo mâs profundo es la afirmaciôn del nacionalismo 
germano, sumado a una valoraciôn de la tradiciôn 
que opera como principal fermente de la actitud po 
lîtica de resistencia al Humnismo revôlucionario 
(13). Los elementos românticos opérantes sobre la 
escuela histôrica presentan asi una naturaleza de 
cierto modo hibrida, debida particularmente a la 
diversidad de factores culturales y doctrinales 
que inciden sobre sus figuras principales.
En el aspecto politico, el "primer" roman
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t i c i s m o : présenta un carâcter revolucionario, recog_i 
do de la admiraciôn juvenil y entusiasmada de sus 
sostenedores hacia la revoluciôn francesa. El "se- 
gundo", en cambio, cobra un matiz contrarevoluciona 
rio y anti racionalista, bajo el impacto sufrido por 
la conciencia nacional germana ante la invasiôn napo 
leônica. Este romanticismo, definidamente nacionalis 
ta debe ser situado en la base de las ideas conserva 
doras en Alemania. La escuela de Heidelberg serâ pre^  
cisamente portavoz de la idea de Volksgeist, basada 
en las raîces nacionales de la lengua, la cultura y 
el derecho, retomando la inspiraciôn de Herder sobre 
el genio y el sentimiento nacional, y apoyândola no 
ya sobre la hipôtesis del consenso social, sino so­
bre los datos irracionales y pre-polîticos de la con 
ciencia popular. Hay en este primer momento del mo- 
vimiento historicista una definida valorizaciôn de 
lo irracional en la historia; una afirmaciôn del 
primado del sentimiento, de la intuiciôn, de la pre 
sencia de lo invisible y lo sobrenatural. El Dere­
cho y la poesîa -dirâ Jacob Grimm- no son ni una pu 
ra formulaciôn ni una invenciôn vana; el origen de 
ambos se remonta a algo doblemente esencial: el or 
den de lo maravilloso y de la fe (14). No por ello 
cabe concluir que la Escuela Histôrica mantuviera 
una visiôn irracionalista del derecho y de la ta- 
rea cientîfica. El anâlisis del pensamiento de Sa 
Vigny -al igual que en el caso de Eichhorn, Grimm, 
Puchta o Beseler- demuestra acabadamente que esta 
valorizaciôn de lo espontâneo y orgânico en la hi£
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toria no va separada de una recepciôn decidida de 
los paradigmas cientîficos del iusnaturalismo racio 
nalista.
Volviendo a la cuestidn del slgno politico 
prédominante de la Escuela Histôrica, cabe decir que 
su actitud contrarevolucionaria se manifiesta en por 
lo menos très pianos principales:
a) El enfrentamiento contra las ideas polîticas
de la ilustraciôn, entendidas como parte de 
una especie de complot filosôfico y politi­
co contra las ideas de tradiciôn, orden y 
jerarquia;
b) La revalorizaciôn de los valores histdricos
côntenidos en la tradicidn nacional germân^ 
ca y dentro de ellos, del peso de la costum 
bre como fuerza de configuraciôn institucio 
nal;
c) la sustituciôn en el orden filosôfico de una
concepciôn mecânica de la realidad por una 
concepciôn orgânica de la misma, a travês de 
la nociôn, recogida del âmbito de las cien- 
cias naturales, de "organisme vivo". (15)
La nociôn herderiana de Volksgeist sirve de 
base a una idea de la nacionalidad que, impulsada 
por los motives principales de la filosofia del hi£
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toricismo, constituirâ el punto de partida de la 
reacciôn anti francesa en el piano politico. Para 
el romanticismo de Heidelberg, el Estado de la re- 
volucioôn es el simbolo de la opresiôn. En 1807, 
Jena y Auerstedt marcan el momento de un giro funda 
mental del espiritu alemân, desde una posiciôn ori- 
ginariamente revolucionaria, hacia una postura de 
signo genêricamente conservadora y anti revoluciona 
ria. Frente al Estado de la Ilustraciôn -mal necesa 
rio y transitorio en cuano superable a través del 
progreso racional de la humanidad- el romanticismo 
esgrimirâ la idea del Estado como realidad en si; 
como mento supremo del espiritu de los pueblos en su 
evoluciôn universal; como instancia total, trascen- 
dente a la suma de los individuos que lo forman. '^El 
Estado es la fusiôn de los intereses humanos en un 
Todo orgânico" (A. Muller). Una ética y una politi- 
ca basadas en el culto a la vida, a lo espontâneo, 
a la fuerza configuradora y transformadora del esp^ 
ritu nacional ofrecerân un nuevo contexto para la 
idea de derecho. Los escritos pragmâticos de la Es­
cuela Histôrica son no solamente uno de los momentos 
mâs importantes de la literatura y el pensamiento 
nacionalista europeo, sino el punto de partida de 
una nueva teoria del derecho, de su funciôn en la 
sociedad y del cometido de la ciencia.
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2. Ciencia y método
Los estudios en torno a la influencia de Sa 
Vigny sobre la cultura jurîdica moderna suelen dete 
nerse en aspectos parciales de su obra, particular- 
mente en los escritos de presentaciôn y lanzamiento 
de las tesis bâsicas de la Escuela Histôrica, corre£ 
pondientes, como se verâ a una segunda etapa en la 
evoluciôn de su pensamiento. En trabajos anteriores, 
hemos mantenido la tesis de una evoluciôn del pensa 
miento de Savigny que marca por lo menos très etapas, 
signadas por preocupaciones y tareas diferentes, y 
que en su conjunto ofrecen el cuadro complete del le 
gado historicista al paradigma dogmâtico.
Dentro de dicha evoluciôn, la primera etapa, 
que debe ser situada en torno a las lecciones de me 
todologia impartidas en 1802-1803 en la Universidad 
de Marburgo y a su ensayo sobre la posesiôn es, cier 
tamente,la menos conocida. Se trata, si cabe, de un 
période menos significative desde un punto de vista 
ideolôgico que el relative a los escritos programâ- 
ticos de la escuela histôrica o, desde un punto de 
vista cientifico juridico, que el relative a la gran 
diosa construcciôn del Sistema del derecho romane ac- 
tual. A este relative desinterés de los estudiosos 
viene a sumarse el motive bastante mâs importante 
de la insuficiencia de fuentes hasta épocas recien 
tes (16).
113
Las ideas del joven Savigny estân impregnadas de 
preocupaciones fundamentalmente cientificas y me- 
todoldgicas, y tanto sus lecciones como su escri- 
to sobre la posesiôn adelantan varios de los temas 
mâs importantes del Sistema. Como indica Marini, la 
Juristische Methodenlehre marca un momento importan 
te para la teoria jurldica moderna, en el que la vo 
caciôn sistemâtica de la êpoca enlaza con un nuevo 
modelo de investigaciôn cientîfica, imbuido, sin em 
bargo, de una conciencia clara de la relevancia cien 
tifIca de la singularidad de los acontecimientos hi^ 
tôricos (17). Es un momento general de la vida int£ 
lectual europea que transcurre bajo la influencia de 
terminante de Gustav Hugo, figura que sintetiza una 
nueva actitud hacia la ciencia, escéptica, empiris- 
ta, libre de perjuicios, volcada principalmente ha­
cia los aspectos expérimentales de la realidad y, en 
el terreno del derecho, a un anâlisis de las manife£ 
taciones histôricas del pasado nacional germano. Pa­
ra Hugo, la vida real del derecho no dériva exclusif 
vamente de la legislaciôn -necesariamente parcial, 
imperfecta e incompleta- sino de la opiniôn dominan 
te en un pueblo acerca de la verdad jurldica. La co£ 
tumbre es la forma tlpica de manifestaciôn de este 
conocimiento general en torno a los principios, ex- 
presada por medio de la repeticiôn ancestral de ar- 
quetipos de comportamiento sobre la base de una con 
ciencia de su obligatoriedad. El derecho se hace a si 
mismo, derivàndo en sus diverses formas de la costum 
bre, y dotado de una "naturalidad racional" de signo
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claramente a la del iusnaturalismo, puesto que cues- 
tiona la virtualidad de los principios abstractos de 
la raz6n. Junto a este derecho espontâneo, se desa- 
rrolla el derecho estatal, producto de la autoridad 
y del poder institucionalizado, e inaccesible al anâ 
lisis cientifico.
Estas son algunas de las coordenadas de pen 
samiento prédominante a la época de las lecciones de 
Marburgo. El dato auténticamente relevante para una 
perspective cientîfica es la norma positiva. "La in­
vestigaciôn jurîdica -explica Marini- es investiga­
ciôn de la fisonomîa originaria de un derecho, el de 
recho romano, excelente por su dignidad cultural. Es, 
pues, investigaciôn histôrica, que indaga la fisono­
mîa genuine de las fuentes, su distinta voz origina­
ria y prescinde, por tanto, de las exigencies estric 
tamente prâcticas de la vida jurîdica" (18). El que- 
hacer de la ciencia se diferencia asî del usus moder- 
num pandectorum y, al mismo tiempo, de las realizacio 
nés del derecho pûblico. Estas se mueven en el âmbito 
de la prâctica, inaccesible por definiciôn a la ôpt_i 
ca de la ciencia. Tel es la separaciôn entre teorîa 
y praxis, tel como la concibe Hugo, y como serâ cri- 
ticada por el propio Savigny.
Aûn asî, es importante destacar que este re£ 
cate de la importancia de la individualidad y de la 
concreciôn histôrica de los materiales jurîdicos di£ 
ta aûn de la conciencia de la historicidad del dere-
115
cho -entendido como dinamismo orgânico y espontâneo 
de la vida social- que caracteriza a los escritos 
de 1814 y 1815. Al reconstruir la nociôn de posesiôn 
-objeto de las investigaciones que, en su aspecto—  
general servirân de base a las lecciones de Marburgo- 
el derecho aparece para Savigny como un dato posit_i 
vo, elaborado por un legislador histôricamente de- 
terminado. Como tal, présenta la forma y la estruc- 
tura de un sistema, entendido éste en el sentido que 
cobrarâ a partir del historicismo. Se trata de un —  ^
sistema inmanente a la realidad social; de un subsi£ 
tema dentro de la totalidad del sistema social (19).
Su visiôn de la interpretaciôn es consecuen 
te con dicha visiôn general del derecho. Interpreter 
es reconstruir el sentido de la ley -frase que con- 
servarâ vigencia hasta el Sistema y de allî se tra£ 
ladarâ al paradigma dogmâtico. Como operaciôn inte- 
lectual destinada a dar cuenta del sentido de las 
normes, la interpretaciôn tiene por objetivo una —  
suerte de "objetivaciôn" de la realidad histôrica.
El sentido debe ser objetivo, o sea inmediatamente 
présente al anâlisis del intërprete, fueran cuales 
fueran los propôsitos pragmâticos o los motivos ps_i 
colôgicos concurrentes al momento de la decisiôn del 
legislador histôrico. "Todas las premises de la in­
terpretaciôn deben encontrarse en la ley misma. La 
interpretaciôn tiene lugar cuando el intërprete se 
sitûa en el punto de vista de la ley, pero ûnicamen 
te en cuanto tal punto de vista es reconocible en
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la propia ley. Se suele afirraar que en la interpre 
taciôn todo gravita en torno a la intenciôn del le 
gislador, pero esto es una verdad a médias, ya que 
ello s6lo acontece cuando la intenciôn résulta de 
la ley. Y agrega Savigny: "Interpretaciôn es la re 
construcciôn del pensamiento (claro u oscuro, es in 
diferente) expresado en la ley, en cuanto el mismo 
es reconocible en la ley" (20). En esta afirmaciôn 
queda definido el sentido de fondo de la teorîa sa 
vigneana de la interpretaciôn: interpretar es reca- 
bar un sentido histôricamente preconstituido; no ca 
be pensar, por tanto, en la posibilidad de la inter 
pretaciôn extensiva, desde que el perfeccionamiento 
de la ley es misiôn propia del legislador y no del 
juez. No por ello se juzgarâ inviable la funciôn de 
la analogîa, pero ya de un modo definitive "inter­
pretar" serâ recorrer el itinerario intelectual del 
legislador histôrico, a través de los cauces objet^ i 
vamente propuestos por el ordenamiento positive.
Esta acentuaciôn unilateral y exclusiva de 
la interpretaciôn doctrinal se explica en parte por 
el hecho de que los "textes legislatives"tenidos en 
cuenta en el esquema propuesto por Savigny -y, en ge 
neral por la escuela histôrica- distan mucho de pre 
sentar el aspecto cerrado y hermético que cobrarân 
con la Codificaciôn. Lo que Savigny tiene en cons^ 
deraciôn es la realidad del derecho romano vigente 
-"actual"- en la êpoca. La adhesiôn a la ley no de 
be entendefse, en consecuencia, como aceptaciôn me
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cânica de una realidad rîgida y cristalizada en el 
tiempo, sino como el continue fluir de una realidad 
compleja y variada, présente y a la vez continuada 
en el depôsito de la tradiciôn (21).
El tratamiento que Savigny presta al tema 
de la posesiôn constituye un ejemplo significative 
de lo dicho. La conformaciôn que presentan los mate 
riales normatives que ofrece el derecho romano no 
siempre résulta separable del valor histôrico y cul^  
tural de la literatura jurîdica acerca de la inter­
pretaciôn de dichos materiales. El nuevo lugar sis- 
temâtico otorgado a la interpretaciôn contribuye a 
privilégiar el papel de la literatura sobre la in­
terpretaciôn por sobre la interpretaciôn en sî mi£ 
ma. La "metodologîa absoluta" se ve asî penetrada 
por el problema interpretative y, a la inversa, la 
interpretaciôn pasa a ocupar el lugar de un capîtu 
lo preliminar e instrumental de dicha metodologîa.
A travês de la lectura de la tradiciôn literaria, la 
metodologîa esté en condiciones de elevarse al grade 
de elaboraciôn del sistema y, en consecuencia, a la 
perspectiva de la ciencia (22). La jurisprudencia 
-comenta Marini al referirse a este punto- es cien­
cia vuelta hacia el estudio de las relaciones huma- 
nas, segûn una perspectiva que es al mismo tiempo 
histôrica y sistemâtica; o sea, tendente al mismo 
timepo hacia la historicidad de los.hechos y hacia 
el sistema esencial a toda investigaciôn que aspire 
a desempenarse en el nivel de la ciencia (23).
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Historia y sistema se suponen e exigen mu- 
tuamente. Toda teoria de la interpretaciôn expues- 
ta por Savigny, desde la Juristische Methodenlehre 
hasta el Sistema, estâ presidida por la idea de que 
el sistema juridico es una totalidad hermética, prin 
cipio basado, a su vez, en la creencia en una racio- 
nalidad natural inmanente al mismo. Es por ello que 
los diversos mëtodos interprétatives se reducen en 
ûltima instancia al lôgico-sistemâtico. "Desde que 
la ley fue dada para la exclusiôn de todo arbitrio, 
la ûnica misiôn y ocupaciôn del juez es una interpre 
taciôn puramente lôgica" (24).
Desde dicho punto de partida, queda exclui- 
da la posibilidad de cualquier tipo de tratamiento 
cientifico de la dimensiôn prâctica del saber juri­
dico. Teorîa y praxis aparecen, pues, como âmbitos 
separados por una distancia infranqueables. La ra- 
zôn cientîfica cobra una autosuficiencia creciente, 
en un nivel de abstracciôn en el que los tipos con 
ceptuales cobran inclusive el valor normativo que 
les otorga su "fuerza de expansiôn lôgica". Tal se 
râ la base de la evoluciôn posterior de la teorîa 
de la interpretaciôn, influida, por otra parte, por 
los motivos filosôficos y politicos de mayor influen 
cia en la época. La teorîa liberal del Estado -con 
el principio de la divisiôn de poderes-, la sépara 
ciôn entre la idea de Estado y la de sociedad civil, 
son algunos de los ingredientes de una visiôn de la 
sociedad que viene a apoyar la primacîa del reduc-^
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cionismo legalista en que desemboca el historicismo. 
La legalidad se agota en el âmbito de la actividad 
del legislador histôrico.
La tarea hermenêutica -particularmente la 
realizada en sede judicial- se limita, en consecuen 
cia, al conocimiento cientifico de dichos materiales, 
como condiciôn bâsica para la existencia de un sis­
tema social basado en la previsibilidad de los com- 
portamientos, la seguridad y certeza de las relacio 
nés y la primacîa de un mécanisme abstracto de con­
trol y resoluciôn de conflictos. Todo ello supone la 
colocaciôn en el primer piano del interés de la cien 
cia de la idea de objetividad o neutralidad valorat_i 
va y, en el piano de las têcnicas, la prohibiciôn de 
la interpretaciôn auténtica. Toda actividad pretend_i 
damente aclaratoria de parte del legislador implica, 
en realidad, la creaciôn de nuevos materiales norma­
tives, Lo mismo podrîa decirse de la interpretaciôn 
extensiva, ya que no sôlo trae aparejada la quiebra 
de la lôgica interna de la divisiôn de poderes, sino 
que tieaide a consagrar por vîa de autoridad, una ter 
giversaciôn de la "objetividad" de la voluntad del 
legislador, punto de partida y objetivo de la tarea 
hermenêutica.
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3. Historia y polîtica
La segunda etapa de la evoluciôn intelectual 
de Savigny debe considerarse signada por preocupacio 
nés fundamentalmente polîticas. Se expresa a través 
de los escritos fundacionales de la Escuela Histôri^ 
ca y responde, en general, a un doble propôsito: por 
un lado, la explicitaciôn de todo un programa de re 
novaciôn cultural y polîtica de la vida europea, no 
limitado, por cierto, al âmbito exclusivamente jur^ 
dico, sino referido a todos los ordenes de la vida 
cientîfica y social; por otro lado, la afirmaciôn 
de una concepciôn general del derecho y el saber ju 
rîdico, destinada a servir de base a lo primero, y 
a explicar el papel posible del jurista en la reali 
dad convulsa de la êpoca. A la idea de la importan 
cia de lo individual en la historia -présente, como 
se ha visto, en la etapa anterior- viene a agregar- 
se la idea del derecho como creaciôn de la cultura 
y del espîritu popular. La preocupaciôn sistemâtica 
y la idea de la ley como instrumento autosuficiente 
de disciplina social parecen pasar a un segundo pla 
no, desplazadas por un entusiasmo ferviente por la 
consideraciôn de los factores histôricos opérantes 
en todas las manifestaciones de la vida humana. La 
naciente escuela histôrica del derecho comparte in£ 
piraciones similares a las de Jacob Grimm, Humboldt 
o Bopp en la teorîa del lenguaje ;Schleirmacher y 
Baur en el estudio de las religiones; Niehbur y Drpy 
sen en la historigrafîa, o Boeckh en la filologîa 
(25). La visiôn de la cultura como un fruto vivo
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de la realidad histôrica, dotada de una organicidad 
de la que dan cuenta el equilibrio y armonîa de sus 
formas de manifestaciôn es compartida, con matices 
diferenciales menores, por las corrientes principa­
les de las ciencias humanas de la êpoca.
En todas estas manifestaciones parecen exi£ 
tir ciertos motivos comunes, que dan un cierto sig­
no unitario al espacio cultural del historicismo. 
Una de las ideas que parecen desempehar dicha fun­
ciôn es la de totalidad orgânica. La misma es -como 
explica Dufour- resultado de la influencia de la f^ 
losofia de la naturaleza de Schelling, y domina la 
concepciôn del mundo de Savigny al igual que la de 
la mayor parte de los représentantes del romanticiis 
mo politico germano (26). La sociedad aparece como 
una especie de macroorganismo, constituido por in­
dividuos y sociedades intermedias. La sociedad es 
un todo que trasciende a la suma de las partes que 
la integran. Es una manifestaciôn de la naturaleza, 
en la que acontece una revelaciôn progrèsiva del 
espiritu. El Estado es una manifestaciôn de la v^ 
da consciente de los pueblos y, en cuanto tal,re£ 
ponde a una lôgica mâs profunda que anima el movjL 
miento de las fuerzas inconscientes. El esfuerzo 
de la ciencia consiste, precisamente, en remontar 
las contradicciones de la realidad, buscando una 
sintesis superior que se impone como exigencia de 
la vida misma (27).
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Contra el individualisme atomista del Ilu- 
minismo, la filisofîa polîtica del romanticismo aie 
mân reivindica la idea de la sociedad como sintesis 
renovadora y creadora, poseedora de una existencia 
mîstica independiente de la de sus componentes. El 
Estado tiene por ello una personalidad propia y de 
viene en la historia respondiendo a necesidades 16 
gicas inmanentes.
Un pasaje de los Monôlogos de Schleirmacher 
révéla la fuerza y belleza de esta concepciôn del 
mundo social: "Aquî siento la comunidad que me liga 
con todos como un complemento de mi fuerza a cada 
momento de mi vida. Cada cual se ocupa de su queha 
cer determinado, concluye la obra de otro, a quien 
no conocîa y prépara la de un tercero que nada sa 
be de êl. Asî se acrecienta sobre la extensiôn to 
tal de la tierra la obra del hombre. Cada uno sien 
te como vida propia el efecto de las fuerzas ajenas, 
Como una corriente elêctrica, la artîstica mâquina 
de esta comunidad conduce a su meta todo ligero mo 
vimiento del individuo, fortaleciendolo con una ca 
dena de otros mil, como si êstos fueran miembros su 
yos y lo que cada uno ha hecho, diese remate en el 
momento a la obra de aquêl (28).El Estado "obra 
de arte" aparece como totalidad orgânica y manifes 
taciôn del espîritu en su movimiento histôrico; 
como "espîritu objetivàdo" a travês de las manife^ 
taciones que, como el derecho, la cultura o las 
instituciones, revelan la presencia del poder huma
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no revelândose en la naturaleza.
Una segunda idea, consecuente con la prime 
ra, es la historicidad. Sin demostraciôn suficiente, 
Dufour propone la tesis de que es a través de Burke 
y de la traducciôn en alemân de las Reflections y no 
de la filosofia de la historia de Herder, como la E£ 
cuela Histôrica acuha su concepciôn de lo histôrico 
en la génesis y desarrollo del derecho (29). Lo que 
en verdad influye en Savigny, Eichhorn o Puchta es 
la idea de Burke de la inserciôn de la libertad en 
el tiempo y del espiritu en la naturaleza y no el au 
ge de los estudios histôricos impulsado por la es­
cuela de Gotinga. La idea de que el derecho y las in£ 
tituciones polîticas son el resultado de un enjuicia 
miento de las experiencias felices en la historia de 
los pueblos, funda la revalorizaciôn de la costumbre 
y de la ciencia jurîdica como método de conocimiento 
del derecho, por oposiciôn a la legislaciôn estatal.
En uniôn intima con la idea de historicidad 
aparece una estimaclôn de la idea de particularidad 
nacional, debida igualmente a la influencia de la 
filosofia contrarevolucionaria de Burke. Las elabo- 
raciones de Savigny en sus escritos programâticos 
preceden en varios ahos a las grandes manifestacio­
nes de la historiografîa alemana, precisamente por 
la îndole de sus fuentes inspiradoras, tributarias 
en primera instancia de la crîtica contra los exce- 
sos del ilumnismo revolucionario. Esto permite esta 
blecer vînculos no siempre destacados entre el aie
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gato êtico-polîtico de los escritos programâticos 
y las elaboraciones propiamente têcnico conceptua- 
les contenidas en el Sistema (30).
La idea de Volksgeist se encuentra, sin du- 
da, en este orden de ideas. Sobre la base de la idea 
del derecho como manifestaciôn del espîritu popular, 
consagrada y desarrollada por los escritos programâ. 
ticos, nacerâ -como indica Koschaker- una ciencia 
del Derecho Comûn, obra de los pandectistas aléma­
nés y concebida por ellos y por Savigny como una cien 
cia alemana del derecho, animada probablemente toda 
vîa por la antigua idea imperial, Cuando ésta logre 
su mayor indice de aproximaciôn a la realidad euro 
pea del siglo XIX -en 1871- dicha ciencia habrîa sen 
tado las bases definitives para una codificaciôn pen 
sada sobre bases mâs cientificas que polîticas (31).
Los escritos de 1814-1815 asumen un tono de 
cididamente polêmico. Configuran una declaraciôn de 
principios y un programa de desarrollo cientifico 
del historicismo filosôfico y juridico.c"En quê rela 
ciôn -se pregunta Savigny al inaugurer el princi­
pal ôrgano de expresiôn de la escuela histôrica 
del derecho- estâ el pasado con el présente, el de­
venir con el ser?". En la respuesta a este problema 
estân delineados los rasgos fundamentales de la con 
cepciôn historicista de la interpretaciôn: "No se 
da ninguna existencia humana completamente indiv^ 
dual y separada, antes bien, aquello que puede ser
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considerado como individual, ha de mirarse, por otra 
parte, como miembro de un todo superior. Asî, es ne 
cesario considerar a cada individuo, al mismo tiempo 
que como tal, como miembro de una familia, de un pue 
bio, de un Estado; cada perîodo de la historia de un 
pueblo como la continuaciôn de y desarrollo de eda- 
des pasadas no créa cada tiempo de por sî y ar
bitrariamente su propia vida, sino que ella se produ 
ce en indisoluble comunidad con todo el pasado" (32). 
Toda edad histôrica debe reconocer, por consiguiente, 
algo dado, que es al mismo tiempo necesario y libre: 
necesario en cuanto no depende del arbitrio del pre 
sente; libre en cuanto tampoco es impuesto por una 
suerte de voluntad ajena, sino que nace de la esen- 
cia suprema del pueblo, como un todo que deviene en 
evoluciôn constante. "La edad présente es también 
miembro de ese todo superior que en él y con él quie 
re y obra; asî que lo que por el todo se produce, 
también puede decirse que es producido libremente 
por la parte" (33). Esta cita, de neta raîz panteÎ£ 
ta e idealista, conduce a la esencia de la formula 
ciôn historicista: "es, en rigor, completamente im 
posible el rechazar lo existante (gegebene), que nos 
domina de una manera fatal de suerte que, aunque po 
damos hacernos ilusiones sobre ello, no podemos va 
riarlo" (34).
El traslado de esta afirmaciôn al piano del 
derecho implica admitir que la materia del derecho 
es algo dado por el pasado y la tradiciôn de un pue
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blo; que es un producto de la historia y el genio 
nacional, segûn leyes inmanentes y necesarias de 
los organismos sociales. El derecho es, en esencia, 
algo determinado, al igual que el lenguaje, las cos 
tumbres, el arte o las instituciones de cada pueblo; 
vive y se manfiesta en la conciencia popular y sôlo 
por una ficciôn o una hipôtesis de la construcciôn 
cientîfica puede llegar a distinguirse lo que en rea 
lidad es parte de un todo orgânico e indisoluble.
La historia es el marco en que se manifiesta esta 
conexiôn intima y orgânica entre el derecho y el mo 
do de ser o carâcter de un pueblo determinado. "El 
derecho estâ sometido al mismo movimiento y a la mi£ 
ma evoluciôn que todas las demâs tendencias del pue 
blo, es incluso esta misma evoluciôn estâ regida por 
la misma ley de necesidad interna que aquel fenômeno 
mâs temprano" -escribe Savigny, comparando el dere­
cho con el lenguaje- (35). El derecho crece y se per 
fecciona con el pueblo; al perder éste su peculiari- 
dad, no puede menos que morir; las instituciones, 
las normas y las costumbres son una manifestaciôn 
vital del organisme comunitario.
La descripciôn del proceso de génesis y 
evoluciôn del derecho esbozada en este segundo Sa 
Vigny se distingue con claridad de las ideas sus- 
tentadas en la Juristische Methodenlehere. En un 
principio, el derecho vive y se manifiesta a tra­
vés de lenguaje silencioso y ancestral de la cos­
tumbre, para ir alcanzando, de modo sucesivo, gra
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dos crecientes de organicidad interna. Al avanzar 
la cultura -escribe Savigny- acontece un proceso de 
diferenciaciôn funcional, en virtud del cual lo que 
antes se hacia en comûn por todo el pueblo, va reca 
yendo paulatinamente en un estamento social especia 
lizado por su profesiôn. El derecho se hace asî ob­
jeto de reflexiôn y direcciôn cientîfica, al tiempo 
que nace el estamento de los juristes y, con éste, 
una especie de "doble vida" del derecho: una, como 
fragmento de la vida total de un pueblo, de la que 
no deja de tomar parte nunca; otra, como ciencia e^ 
pecial en manos de los juristes (36).
Nace aquî una distinciôn de importancia cru 
ciel para toda la teorîa posterior: la existante en 
tre un elemento politico del derecho -definido por 
conexiôn del mismo con el espîritu popular y el d^ 
namismo de la vida social- y un elemento têcnico, 
referido a la vida cientîfica y, en general, a la 
labor de los juristes (37) .
Esta distinciôn se traslada, aunque con un 
sentido en parte diferente a otra de las grandes d_i 
cotomîas legadas por Savigny a la ciencia jurîdica 
posterior: el doble sentido de la labor del juri£ 
ta, volcada por un lado hacia lo histôrico y hacia 
la agudez peculiar de cada êpoca para dar forma a 
las concreciones jurîdicas y, por otro lado, hacia 
lo sistemâtico, donde cada concepto y cada institu 
ciôn son analizados en conexiôn con el sistema con
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ceptual, es decir con el todo -"la ûnica conexiôn 
que es verdadera y natural" (38)-.
En este orden de ideas viene a insertarse, 
asimismo una tercera distinciôn, de no menor influen 
cia sobre el paradigma dogmâtico: la que cabe esta- 
blecer entre la variedad de lo existente, entre lo 
vario simultâneo -referido al sistema real y obje­
tivo de la propia realidad- y el dinamismo de dicha 
realidad, lo vario sucesivo -bjeto del procedimien- 
to histôrico- (39) . Estas son las dos dimensiones 
del método histôrico-sistemâtico delineado por el 
historicismo. A partir de esta doble apertura a la 
realidad del derecho es posible una investigaciôn 
que, partiendo de la variedad de lo existente, se 
oriente hacia su principio ûltimo de organizaciôn. 
Este no es otra cosa que el destino, naturaleza, né 
cesidades y genio del pueblo. El dato positivo se 
ve asî "transformado y espiritualizado" revelando 
el carâcter sustancial y no meramente accidentai de 
su individualidad, fundada en su pasado y revelado 
ra, por tanto, de "ciertas direcciones universales 
y uniformes que podemos designer como el elemento 
filosôfico de todo derecho positivo" (40). En esta 
lînea de pensamiento, el método histôrico se reen- 
cuentra con la aspiraciôn sistemâtica proveniente 
de sus raîces en el iusnaturalismo racionalista.
Paradôgicamente, la crîtica al racionalis 
mo de la Ilustraciôn encuentra en esta etapa del
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pensamiento de Savigny sus perfiles mâs decididos.
En su prôlogo a la segunda ediciôn de La Vocaciôn 
de nuestro tiempo para la legislaciôn y la ciencia 
del derecho (1823) Savigny insisté en su adverten- 
cia contra el error de quienes pretenden obtener de 
su crîtica a la superficialidad filosôfica del si­
glo XVIII una imagen antifilosôfica. Sus ataques se 
limitan, explica, "a la desafortunada aplicaciôn 
de la filosofia wolffiana a la ciencia del derecho 
y, en parte, a la influencia de filôsofos populares 
posteriores" (41). Como es sabido, esta crîtica de 
Savigny se desarrolla por cauces tan diversos como 
la crîtica al iluminisme jurîdico, al legalismo, al 
derecho natural de raîz racionalista y, en lo poli­
tico, a las consecuencias de la revoluciôn francesa.
En su alegato contra la codificaciôn general 
en Alemania, estos motivos se presentan întimamente 
ligados entre sî. Para la Vocaciôn, la codificaciôn 
es tributaria del espîritu de la filosofia del si­
glo XVIII. "En esa época -escribe Savigny- se hizo 
sentir en toda Europa un afan completamente ciego 
por la organizaciôn. Se habîan perdido el sentimien__ 
to y el amor por la grandeza de otras épocas, asî 
como por la evoluciôn natural de los pueblos y las 
constituciones. En suma, por todo lo que la historia 
produce de provechoso y fecundo, en su lugar habîa 
aparecido una confianza ilimitada en la época actual, 
a la que se creîa destinada, nada menos, que a la ma 
nifestaciôn efectiva de la perfecciôn absoluta" (42).
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Para Savigny, la Ilustraciôn implica una sintesis 
entre un espiritu histôrico y constructivista y la 
idea de que "todo derecho nace de las leyes, es de­
cir, de disposiciones expresas del poder estatal su 
premo. La ciencia del derecho tienen por objeto ex- 
clusivo el contenido de las leyes". Dicho legalismo 
estatalista se apoya tanto en la idea de côdigo, co 
mo en el modelo metodolôgico del racionalismo: "... 
el conveneimiento de que hay un derecho natural o ra 
cional prâctico, una legislaciôn ideal, vâlida para 
todos los tiempos y para todos los casos que no tene 
mos mâs que descubrir a fin de completar para siempre 
el derecho positivo" (43). Como se ve, la concepciôn 
de la ley, de las fuentes del derecho en general y 
de su funciôn en la sociedad no pueden estar mâs le- 
janas de las sostenidas en sus escritos de la primera 
época. Sobre esta nueva visiôn de las relaciones en­
tre Estado y legislaciôn pesa, muy probablemente, la 
experiencia del hecho revolucionario francés, en el 
que cobran expresiôn concrete los principios filosô- 
fico-politicos del iluminismo.
Para el romanticismo politico que alienta en 
el fondo doctrinal de los escritos programâticos, 
la revoluciôn francesa marca la alianza del raciona 
lismo y el individualisme filosôfico con los postu- 
lados democrâticos. La doctrine de los derechos ind^ 
viduales se ve complementada por la idea de la ley 
como producto de la voluntad general. El movimiento 
hacia la libertad y la igualdad en el piano polit_i 
co marcha de modo paralelo al movimiento que, en el
131
piano jurîdico, encuentra en la codificaciôn una 
garantie para la uniformidad, la simplicidad y la 
claridad de las relaciones juridicas. La revolu­
ciôn francesa trae consigo una exaltaciôn de la 
idea de ley que aparece asi como un instrumento 
de pédagogie social, de organizaciôn estatal y 
de disciplina social. Para Savigny, el intente de 
extender el modelo de la codificaciôn francesa de 
1804 a los territories ocupados por los ejêrcitos 
impériales es un ejemplo fisico de la concepciôn 
universalista de la Ilustraciôn en su fase révolu 
cionaria.(44)El hecho de la conquista desencadenarâ 
en Alemania una vasta reacciôn politisa que, en el 
piano intelectual, se ve nutrida por dos elementos 
principales: por un lado, la exaltacièn de los 
idéales historicistas y românticos del nacionalis- 
mo germânico; por otro, la reacciôn contrarrevolu- 
cionaria de las fuerzas sociales y polîticas opuee 
tas a la revoluciôn francesa, que encuentran en el 
nacionalismo una fuerza unificadora y fundante.
Todo ello tiende a configurar -como indica 
Catteneo- una situaciôn paradôgica, en la que la 
época revolucionaria, iniciada bajo la bandera del 
cosmopolitisme y los idéales universales de liber­
tad, igualdad y fraternidad, termina dando origen 
al moderno nacionalismo politico. Del mismo modo, 
la codificaciôn, iniciada en nombre de un concepto 
racional y universal del derecho -superador, por 
tanto, de los particularismes locales que pertur-
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ban la marcha de las instiutciones hacia idéales de 
ppogreso indefinido- termina por fundar las bases ju 
ridicas del Estado burocrâtico-autoritario posterior 
a la revoluciôn. El nacionalismo politico se ve com- 
plementado y apoyada por un nacionalismo politico no 
menos virulente en sus manifestaciones.(45).
El alegato de Savigny acerca de la necesidad 
de una defensa de la peculiaridad del espiritu nacio 
nal germano y, al mismo tiempo, de todo el complejo 
de factores culturales, politicos y juridicos que con 
fluyen a la afirmaciôn del Estado moderno. El método 
histôrico-constructivo se erige en verdadera propue£ 
ta de organizaciôn social, basado en la idea de que 
el derecho y las instiuciones son el resultado de la 
experiencia histôrica nacional. Hay en la Escuela Hi£ 
tôrica una afirmaciôn de la tradiciôn frente a la re 
voluciôn; de las costumbres populares frente al prin 
cipismo abstractizante de la idea rousseauniana de 
la ley; del espiritu y el temperamente nacional fren 
te al cosmopolitisme ilustrado.
Es évidente que en esta segunda etàpa de la e- 
voluciôn del pensamiento de Savigny las preocupacio 
nés propiamente cientificas se ven postergadas por 
una fuerte inquietud politica. Los escritos progra­
mâticos de la Escuela Histôrica tienden a proponer 
el cuerpo de tareas de la ciencia juridica en una é 
poca de profundas transformaciones espirituales y 
sociales y, muy particularmente, una idea acerca del
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papel del cientifico y de su ciencia dentro de dicho 
contexto. Aûn asi, son frecuentes las referencias a 
los problemas bâsicos de la metodologia juridica.
En principio, el método histôrico-constructi­
vo parte de una verificaciôn del estado de crisis por 
la que atraviesa el saber cientifico de la época. 
Para Savigny, "el derecho no tiene existencia en si, 
su ser es mâs bien la vida del ser humano contempla- 
da desde un dado especial" (46) . De esta constataciôn 
no puede menos que nacer una inclinaciôn decidida del 
saber juridico hacia los problemas de la praxis. "Si 
la ciencia juridica se desliga de este su objeto -e£ 
cribe en La vocaciôn-, entonces la actividad cienti- 
fica podrâ continuar su camino unilateral, sin ir a- 
companada siquiera de una correspondiente visiôn de 
las relaciones juridicas; la ciencia juridica podrâ 
lograr entonces un alto grado de perfeccionamiento 
formai y carecer, sin embargo, de toda realidad pro 
pia" (47) . En este programa -destinado a quedar frus^  
trado precisamente en virtud de la debilidad de aque 
lias premisas filosôficas que, présentes ya en sus 
primeros escritos, se trasladarân prâcticamente sin 
modificaciones al paradigma dogmâtico- es évidente 
una valoraciôn de las excelencias del método romano, 
no en cuanto instrumento lôgico-sistemâtico, sino en 
cuanto intento de resoluciôn de la tensiôn teoria- 
praxis en el âmbito del derecho. Refiriéndose a los 
juristas romanos, comenta Savigny: "En cada precepto 
fundamental ven al mismo tiempo un caso de aplicaciôn, 
y en cada caso litigioso, la régla que lo détermina.
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no pudiéndose mènes que reconocer su maestria en la 
facilidad con que pasan de le general a le particu­
lar y de le particular a le general" (48).
Acaso quepa reiterar que en la actitud de Sa- 
vigny hacia el problema de las relaciones teorla-pra 
xis incide de modo decisive la nociôn que del date 
jurldico tiene. Este no es otra cosa que el corpus 
romanista elaborado per les comentaristas. Este no 
era otra cosa que un derecho de juristes, fuertemen 
te enraizado en la prâctica judicial germana y com- 
pletamente diverse en su naturaleza y contenido a 
les côdigos modernes o a las recopilaciones de leyes. 
Se présenta -como senala Koschaker- como una enorme 
masa de cases, de carâcter eminentemente casulstico, 
como le fue ya el mêtodo de les comentaristas en la 
confecciôn de sus obras, si bien êstos, munidos del 
instrumental analltico y expositive de la escolâst_i 
ca lograron dar a sus resultados un carâcter crecien 
temente sistemâtico (49). Ya para Savigny es éviden­
te que la base de les estudios romanlsticos es la 
ciencia europea del derecho privado y no la prâcti­
ca en si del derecho romane. Esta ûltima ofrecla al 
interprète una casulstica sin orden o con antinomias, 
lagunas y dificultades que s6lo el derecho de les 
juristes podla contribuir a remover (50).
En su crltica al côdigo civil francês, Savig_ 
ny cuestiona la supuesta plenitud hermética del mi£ 
me: "en el case del Code contienen mezclados de una
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manera simplèmente mecânica los resultados delà Re- 
voluciôn y el derecho anterior, e incluse el derecho 
anterior no es en él nada homogêneo, puesto que se 
trata de una transacc ion entre el derecho romane y 
las coutumes, segûn se ha destacadofrecuentemente co 
alabanza del mismo (51). Precisamente en elle se fun 
da, a juicio de Savguny, la necesidad de cuestionar 
la visiôn estrecha de la labor hermenêutica propues- 
ta por la escuela de la Exêgesis. Para dicha orienta 
ci6n, la integridad de los nuevos côdigos confiere 
una seguridad mecânica en la administraciôn de just_i 
cia, puesto que el juez, relevado de su propio dis- 
cernimiento, se debe limitar simplemente a la aplica 
ciôn literal de los textes, al tiempo que los côdi­
gos se abstienen de toda consideraciôn de peculiari- 
dades histôricas y sociales, en nombre de la univer 
salidad de sus presupuestos. El mêtodo histôrico-cons^ 
tructivo propone una funciôn diferente para el juris^  
ta-intérprete, dado que éste pasa a ocupar el lugar 
de preeminencia que le otorga el hecho de ser una 
especie de conciencia calificada del pueblo. La in- 
terpretaciôn no se diferencia asî sustancialmente de 
la construcciôn cientifica, sine que profundiza en 
su objeto propio hasta la raiz, buscando los prin- 
cipios orgânicos que subyacen a los preceptos y a 
las instituciones.
Por importante que pueda ser el giro dado por 
los escritos de 1814-1815 con respecto a las leccio 
nés de Marburgo en lo que al concepto general del de 
recho se refiere, es évidente que la teorîa de la in
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terpretaciôn no expérimenta modificaciones sensibles. 
El derecho continûa concibiëndose como una realidad 
preconstituida en las normas -bien sean estas legi£ 
lativas o consuetudinarias-. La labor del cientîfico 
y la labor del intêrprete son sustancialmente idên- 
ticas, y sôlo cabe apreciar diferencias de grado, sur 
gidas mâs bien del hecho de que el anâlisis hermenêu 
tico se desarroila en niveles de menor abstracciôn 
que el anâlisis cientîfico. La tarea de la interpre 
taciôn consiste en penetrar en el sentido de la nor 
ma, superando el âmbito propio de la exêgesis y pro 
curando indagar en las raîces histôricas del precep 
to y, a travês de ellas, en los principios orgânicos 
que conducen al sistema. El lenguaje de la interpre- 
taciôn coincide con el de la ciencia en que su come 
tido final es la reconstrucciôn del sentido y, a par 
tir de ello y en grados sucesivos de elaboraciôn, la 
comprensiôn, la tipificaciôn y la sistematizaciôn.
Lo histôrico y lo sistemâtico se presentan asî en 
una especie de equilibrio inestable que se romperâ, 
ya en la misma obra de Savigny, en favor de lo se- 
gundo. En ello, las soluciones de Savigny no respon 
derân ûnicamente a la reiterada vocaciôn sistemâti- 
ca de la ciencia jurîdica moderna, sino a las pro- 
pias premisas filosôficas adoptadas desde las lec- 
ciones juveniles de metodologîa. Ello serâ particu- 
larmente évidente veinticinco ahos despuês cuando, 
agotados los debates que vieron nacer a la Escuela 
Histôrica, asuma la tarea de una sistematizaciôn ma 
dura y definitiva de su pensamiento.
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4. Concepto y sistema
La etapa final del pensamiento de Savigny de­
be ser situada hacia 1840, aho de publicaciôn del 
primer volûmen de su Sistema del Derecho Romano Ac­
tual , obra en la que culminan cuatro décadas de re- 
flexiones metodolôgicas, bajo signos y orientaciones 
doctrinales y vocacionales diversas. En otra oportu- 
nidad, se ha caracterizado a esta etapa como de "re- 
torno a las fuentes y preocupaciones del primer Sa­
vigny" (52), Desde el punto de vista de la teorîa 
del mêtodo, el Sistema implica la maduraciên defini­
tiva del mêtodo histêrico-constructivo, ya definiti- 
vamente volcado hacia una orientaciên mâs generali- 
zante, abstracta y sistematizadora. En lo que a la 
teorîa de la interpretaciên se refiere, es el punto 
de cristalizaciên definitiva del modelo de la herme­
nêutica historicista, con los perfiles con que se 
trasladarâ al paradigma dogmâtico.
A partir del Sistema, la aplicaciên de la 
perspectiva histôrico-evolutica de anâlisis a los ma 
teriales jurîdicos determinarâ una forma peculiar de 
investigaciên, orientada hacia la "historia interior" 
de los preceptos e instituciones, que tendrâ como re 
sultado la conformaciên de la mayor parte de las ca- 
tegorîas conceptuales de la dogmâtica iusprivatista 
(53). Los propios ingredientes histêricos cobrarân 
el aspecto de los axiomas del sistema cientîfico. A 
êste le interesa sobre todo la determinaciôn en têr-
138
minos de verificaciôn empîrica de la génesis y desa- 
rrollo de "tipos institucionales"; lo propiamente hi^ 
tôrico interesa en cuanto "objetivaciôn" susceptible 
de una consideraciôn generalizador. Desde esta pers­
pectiva, el conocimiento cientîfico del derecho que- 
da supeditado, por una parte, a la posibilidad de co 
nocimiento de su desenvolvimiento evolutive y, por o 
tra parte, a la posibilidad de que este conocimiento 
permita contar con objetivaciones verifables por pro 
cedimientos empîricos,
Ya desde su Prôlogo, el Sistema anuncia la ca 
ducidad de los debates que acompanaron al nacimiento 
de la escuela histôrica. Para Savigny, ha llegado el 
momento de la sîntesis y del sistema. Ya la forma - 
del "Tratado" es un signo elocuente del papel desem- 
pehado por la nociôn de sistema externe -en el sent^ 
do utilizado, entre otros, por Weber y Losano a que 
se ha venido haciendo referenda-. El presupuesto e- 
sencial del nuevo mêtodo de investigaciên jurîdica 
-explica Savigny- es el de penetrar y poner en claro 
el lazo întimo, las afinidades que existen entre to- 
das las nociones de derecho, constituyendo su unidad"
... "seguirlas y observarlas en sus diferentes fases"
... "el orden seguido en la disposiciôn de las dife­
rentes materias esté determinado, sin duda, por ese 
lazo întimo cuya imagen debe aquêl reflejar" (54).El 
sistema externe refleja al sistema interno del dere­
cho; el orden de la exposiciôn y disposiciôn de la 
materia jurîdica adoptado por el cientîfico no es el 
resultado de ideas apriorîsticas, sino una exigencia
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que se impone al cientîfico como fundada en la propia 
naturaleza de las cosas. El orden sistemâtico de las 
elaboraciones cientîficas responds al entramado orgâ- 
nico de la propia realidad. La visiôn del cientîfico 
viene desde el sistema y va hacia el sistema. Este 
es algo mucho mâs importante que un instrumente de 
la labor cientîfica; es a la vez exigencia y résulta 
do de una concepciôn general acerca del derecho y de 
su estructura, naturaleza y funciones.
En esta nueva concepciôn, el papel de la cien­
cia jurîdica y de la interpretaciôn es fundamental, 
ya que la actividad del cientîfico, entendida como 
interpretaciôn de la voluntad del pueblo, da consis- 
tencia objetiva al derecho popular y lo hace asî apto 
para ser objeto de la legislaciôn. Por otra parte, la 
ciencia vuelve sobre los productos de la actividad le 
gislativa y, a travês de su tarea de conceptualize - 
ciôn y sistematizaciôn, lo torna apto como mecanismo 
de regulaciôn efectiva de la vida social. La impronta 
sistemâtica se ve reafirmada en el prôlogo al Siste­
ma; "Conforme al objeto que me propongo, he adoptado 
la forma del tratado; pero como todo el mundo no estâ 
de acuerdo con la naturaleza de las condiciones que 
debe reunir un tratado general sistemâtico, debo en­
trer aquî en algunos detalles. En mi entender, la con 
diciôn esencial de una obra de su clase es la de pene 
trar y poner en claro el lazo întimo, las afinidades 
que existen entre todas las nociones de derecho cons­
tituyendo su unidad" (55).
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El sistema es descubierto como racionalidad 
inmanente a la propia estructura de la realidad ju­
rîdica. Consecuentemente con las raîces idéalistes 
de su pensamiento, Savigny concibe al derecho como 
una facultad o poder de la voluntad del individuo, 
cuya forma principal de manifestaciôn tiene lugar en 
el seno de una relaciôn jurîdica, de la cual cada de 
recho no es nada mâs que una faz diverse, abstracta- 
mente considerada (56) . "Cada relaciôn de derecho - 
nos aparece como una relaciôn de persona a persona, 
determinada por una régla jurîdica, la cual asigna a 
cada individuo un dominio en donde su voluntad reine 
independientemente de toda voluntad extraha" (57). 
Todo el sistema jurîdico se apoya en esta idea de re­
laciôn . Nociones como la de derecho subjetivo y dere 
cho objetivo sôlo tienen sentido si se concibe a la - 
primera como un aspecto parcial de la relaciôn y a se 
gunda como la expresiôn normative de una instituciôn 
-esto es, de un complejo de relaciones jurîdicas abs- 
tractamente considerado-. El centro de gravedad de la 
idea de derecho es, no obstante su punto de partida 
para el anâlisis de la relaciôn jurîdica, la nociôn 
de ôrden, ya que el derecho objetivo -producto de la 
conciencia popular- es el presupuesto lôgico y tempo­
ral del derecho subjetivo. La sistematicidad es un a- 
tributo de los materiales con que trabaja la ciencia 
del derecho. La idea de un orden de cierto modo "na­
tural" proporciona la base para una ciencia objetiva 
mente fundada que adoptarâ para sî la pandectîstica 
alemana del siglo XIX y el paradigma dogmâtico en ge­
neral.
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Las proyecciones del modelo de actividad cien 
tifica que queda fundado en los desarrollos metodolô- 
gicos del Sistema comienzan a manifestarse ya en el 
anâlisis de Savigny acerca de la relaciôn jurîdica. 
Toda relaciôn consta de dos elementos: un elemento 
material -la relaciôn misma- y un elemento formal 
-la idea de derecho que régula dicha relaciôn- El se 
gundo es visto como un elemento plâstico, que al otor 
gar a la materia de las relaciones sociales la fisono 
mîa de lo jurîdico lo ennoblece y otorga especifici- 
dad (58). La construcciôn sistemâtica "actual" encua 
dra los datos de la experiencia "pasada" -historia ob 
jetivada- y los torna asî accesibles a la considera­
ciôn de la razôn cientîfica.
La naturaleza orgânica de la relaciôn jurîdica 
se manifiesta en un doble sentido, igualmente relevan 
te a efectos metodolôgicos: por un lado, por el modo 
como sus elementos se integran entre sî en el equili­
brio interno de la relaciôn; por otro, por el modo en 
que la relaciôn se desenvuelve. Para Savigny, si se 
pénétra "en la esencia de las cosas" (59) es posible 
reconocer que cada elemento de la relaciôn jurîdica 
se refiere a una instituciôn que lo domina y que le 
sirve de "tipo". A su vez -y en un nivel superior- 
"todas las instituciones de derecho forman un vasto 
sistema en donde se reproduce su naturaleza orgânica" 
(60). Esto es asî precisamente porque el sistema es 
algo dado en la realidad, que la razôn descubre como 
factor estructurante de la diversidad de la experien 
cia histôrica.
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Este carâcter "natural" y ontolôgico del sis­
tema queda asimismo de manifiesto al analizar la vin- 
culaciôn existante entre las relaciones jurîdicas -re 
laciones de hecho, jurîdicamente reguladas- e institu 
ciones jurîdicas -unidad orgânica de normas objetivas, 
reguladoras de relaciones de hecho-. La instituciôn - 
opera como un tipo objetivo, definidor, regulador y 
clasificador de relaciones fâcticas. Esta concepciôn 
conduce naturalmente a la separaciôn dogmâtica entre 
derecho -entendido como regulaciôn general, abstracta 
e impersonal, asistido por la nota de coercibilidad- 
y vida -entendida como la realidad histôrica por ex- 
celencia- Con ello queda definitivamente frustrado el 
programa del historicismo, originariamente orientado 
hacia una reconciliaciôn de las categorîas y procedi- 
mientos de la ciencia con las exigencias de la vida y 
la historia, y encerrado, en definitiva, en los mol- 
des formalistas del paradigma cientîfico del positi­
visme (61). Hay en las instituciones una parte esta- 
ble y permanente -en cuanto formai- y otra parte mô- 
vil, circunstancial, cambiante -en cuanto material.
La ciencia del derecho sôlo es posible porque es sa­
ber acerca de lo formai; es, pues, ciencia formai, 
acorde con la naturaleza de los axiomas en que se ba 
sa y del sistema al que aspira como ideal cognoscit_i 
vo. (62).
La labor del jurista-intérprete consistirâ en 
el anâlisis de la composiciôn orgânica interna de la 
instituciôn; de su dinamismo évolutive y, en ûltima 
instancia, de su inserciôn dentro de la totalidad
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del sistema. "Cualquiera sea la distancia que sépara 
una relaciôn individual de derecho del sistema de de 
recho positivo de la naciôn, no existe entre ellos o 
tra diferencia que la de la proporciôn; el procedi - 
miento en virtud del cual llega el espiritu a conocer 
los es absolutamente el mismo" (63). La tarea que que^  
da definida en consecuencia de lo dicho es, tanto en 
la ciencia como en la interpretaciôn, de naturaleza e 
minentemente intelectual. El lugar cientîfico de la 
interpretaciôn, estâ en la construcciôn y no en el mo 
mento de la aplicaciôn -o de la verdad prâctica- La 
diferencia que la sépara de la tarea constructiva y 
sistematizadora reside simplemente en el grado o ni­
vel de abstracciôn en que se desarroila.
No por ello queda el intêrprete reducido a la 
funciôn mecânica propuesta por la escuela de la Exê­
gesis, ya que su cometido tiene la riqueza y divers! 
dad de la actividad cientîfica. El intêrprete récréa 
la estructura orgânica de las relaciones jurîdicas. 
"Esta reconstrucciôn viva del conjunto, dado un caso 
particular, forma el elemento intelectual de la pfâc 
tica y distingue su noble vocaciôn del simple meca - 
nismo que la ignorancia le atribuye" (64). Para el 
intêrprete, la parte -con la que se pone en contacte 
en el acto interpretative- cobra sentido con la com­
prensiôn de su referencia al todo. Lo sistemâtico 
prima sobre lo histôrico, pero en un sentido que rom 
pe con la tradiciôn de la idea de sistema heredada 
del racionalismo; la ciencia no construye un sistema 
u ordenamiento racional de la materia que considéra.
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sino que reconstruye y récréa un sistema empîricamen 
te verificable en la propia realidad histôrica.
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5. Construcciôn e interpretaciôn
El anâlisis de los diversos momentos de la 
teorîa del mêtodo y de la interpretaciôn jurîdica 
en la obra de Savigny ha contribuido a poner de ma 
nifiesto la presencia decisiva de la concepciôn hi^ 
toricista de la hermenêutica en el paradigma cient^ 
fico de la dogmâtica. Hay en Savigny una presencia 
récurrente de temas y motives inspiradores que per 
mite hablar, por sobre diferencias de matiz, de una 
unidad ûltima de sus supuestos y conclusiones meto 
dolôgicas mâs importantes. Se trata de ideas que en 
una primera etapa muestran aûn influencias filosôfi^ 
cas del idéalisme, a las que se van incorporando de 
modo paulatino factores provenientes de la visiôn 
historicista en las diversas ciencias humanas. En 
el Sistema, obra en sîntesis y conclusiones defini­
tives, Savigny retorna a sus preocupaciones primige 
narias por la relaciôn entre teorîa y praxis en la 
ciencia del derecho. Ello se concretarâ en su elabo 
raciôn del problema de la interpretaciôn, desarroila 
da a lo largo del cap. IV del primer volumen de la 
obra, que pasarâ a constituirse en modelo hasta hoy 
indiscutido de la dogmâtica jurîdica.
5.1. Concepto de interpretaciôn
En el parâgrafo XXXIII del Sistema, Savigny 
concibe a la interpretaciôn como el proceso de as^ 
milaciôn de las fuentes que subyace necesariamente
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a todo acto de aplicaciôn -sea esta cientifica, ju 
dicial o privada. En la linea de desarrollos ante- 
riores, el derecho aparece como una realidad de 
cierto modo exterior al quehacer cientîfico, pro- 
constituida al intêrprete y a su circunstancia, eu 
yo sentido es necesario desentrahar a travês de un 
acto intelectual que, por su importancia, se erige 
en principle y fundamento de la ciencia del dere­
cho (65) .
El objeto de esta operaciôn intelectual es 
el "reconocimiento de la ley en su verdad; en otros 
términos, la ley sometida al criterio de nuestra 
conciencia debe aparecer como verdadera" (66). La 
actividad interpretativa résulta indispensable pa 
ra "toda aplicaciôn de la ley a la vida real" (67) 
y su legitimidad es, por tanto, inherente a dicha 
necesidad permanente, con independencia de la cia 
ridad u oscuridad de la ley. Por la propia natura 
leza de sus funciones, el juez estâ obligado "a 
dar sentido a la ley mâs oscura", del mismo modo 
que lo estâ respecto a los hechos sometidos a su 
decisiôn, por complejos u oscuros que puedan ser.
Este carâcter de necesariedad queda subraya 
do por la propia naturaleza de la ley. Para Savigny, 
êsta tiene por finalidad fijar una relaciôn de dere 
cho a travês del pensamiento "que pone a esta rela 
ciôn al abrigo del error o la arbitrariedad" (68), 
resultado qiie en la prâctica sôlo puede ser asegurado
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mediante una percepciôn acabada y compléta del e£ 
pîritu de la ley. En funciôn de esta opciôn, la 
interpretaciôn podrâ ser definida como la "recon£ 
trucciôn del pensamiento contenido en la ley" (69) , 
con el objeto de lograr el conocimiento cierto y 
completo que la misma supone para el mejor logro 
de su finalidad. Es significative el hecho de que 
en, una nota a este texto, Savigny aclare que la 
palabra pensamiento -al igual que sentido- alude 
demodo directe a la parte intelectual de a la ley, 
y évita la equivocidad propia del término finali­
dad, referible tanto a la finalidad especifica de 
la ley, como a las finalidades mediatas que concu 
rrieron en el momento de su promulgaciôn. En este 
sentido, recoge la acepciôn tradicional en la teorîa 
hermenêutica de la voz explicatio, por la cual en- 
tiende "la explicaciôn compléta de lo que el texto 
contiene" (70). El cometido de la interpretaciôn 
consiste en obtener de cada ley la mayor instruc- 
ciôn posible, para lo cuâl debe ser a la vez indi­
vidual y fecunda en sus resultados- Se trata -escr^ 
be en expresiôn repetida por toda la tradiciôn po^ 
terior- de "reproducir en nosotros mismos la opera 
ciôn intelectual en virtud de la cual se determinô 
el pensamiento de la ley", a la vez que se conside 
ran los hechos histôricos y el sistema entero del 
derecho para ponerlos en inmediata relaciôn con el 
texto que tratamos de interpetar" (71).
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5.2. Caractères de la actividad interpretativa
De acuerdo con lo expresado, la actividad in 
terpretativa cobra ciertas caracteristicas propias 
igualmente asumidas por el paradigma dogmâtico.
En primer lugar, la interpretaciôn configura 
un acto de naturaleza intelectual, debido precisa­
mente a la naturaleza de su objetivo propio, que es 
la ley, entendida como pensamiento objetivado. Su 
finalidad es, como se ha dicho, "la ley en su verdad", 
el sentido de un pensamiento. La interpretaciôn se 
dirige, por tanto, no a situaciones sino a normas; 
procura determinar el pensamiento de la norma y no 
la '^usticia" de lo normado; se refiere a la verdad 
de las formas y no a la finalidad de la materia que 
da contenido a cada situaciôn concreta. Lo que se 
interpréta estâ antes de la decisiôn y es misiôn 
del intêrprete reerearlo en el marco del caso. El 
acento queda asî puesto en la interpretaciôn-activi 
dad y no en la interpetaciôn-producto, ya que êsta 
queda, como veremos, indebidamente asimilada a la 
aplicaciôn, merced al principle de que todo acto de 
aplicaciôn implica un acto de interpretaciôn.
En segundo lugar, se trata de una actividad 
necesaria y permanente debido, en primer lugar a 
que las diversas formas de aplicaciôn suponen una 
actividad comûn a todas ellas, consistente en la de 
terminaciôn del sentido de la norma; por otra parte.
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todo acto de comprensiôn o de conocimiento de la 
norma, o del sistema dentro del cual la misma se 
inserta, supone un acto de interpretaciôn. De he­
cho, la asimilaciôn de ambos momentos hermenéuti- 
cos no es total, ya que si bien todo acto de apl^ 
caciôn supone un acto de interpretaciôn, no todo 
acto de interpretaciôn supone a su vez un acto de 
aplicaciôn (72). Esa caracteristicas es especial- 
mente relevante en sus proyecciones puesto que ad£ 
cribe la nociôn historicista de la interpretaciôn 
a la idea del derecho como ordenamiento sistemâti­
co de preceptos, en el que cada fragmente del mis­
mo reconoce su sentido propio con referencia a la 
totalidad en que se inscriben.
En tercer lugar, la concepciôn historicista 
de la interpretaciôn circunscribe el campo de la 
misma al âmbito exclusive de la ley. La actividad 
del intêrprete se sitûa en el interior del sistema 
y mira hacia el interior del mismo. Esta caracteris 
tica funda la distinciôn y separaciôn dogmâtica en 
tre interpretaciôn y aplicaciôn, que asimila la pr^ 
mera al terrene de las actividades reflexivas de la 
ciencia -con diferencias de grado o proporciôn- y la 
segunda al âmbito de la voluntad o de aquellos ac­
tes sôlo justificables en funciôn de consideraciones 
extra racionales, no cientîficas y referibles a la 
ideologîa del jurista-intêrprete. De allî la idea de 
la interpretaciôn como tarea cientîfica, primer pel- 
daho y condiciôn de posibilidad de la construcciôn 
cientîfica (73).
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En cuarto lugar, las conclusiones proceden- 
tes suponen la nociôn de que la actividad interpre 
tativa se orienta exclusivamente hacia el derecho 
en cuanto positivamente dado, lo cual, convierte a 
la interpretaciôn-producto en algo que de alguna ma 
nera ya estâ previsto por el sistema. El cometido 
de la interpretaciôn se concibe asî como una expli- 
citaciôn del sentido de esa previsiôn objetiva. To­
da investigaciôn acerca del aspecto teleolôgico del 
acto interpretativo o sobre la verdad prâctica del 
acto de decisiôn queda formalmente excluîda del cam 
po de la interpretaciôn. La interpretaciôn es obra 
de la ciencia, y de acuerdo con este paradigma deben 
concebirse sus instrumentes, funciones y objetivos 
propios. Los aspectos valorativos, preceptivos o po 
lîticos de la decisiôn corresponden al terreno de 
la aplicaciôn particular, y acerca de êsta no-cabe 
hablar, de ciencia en sentido estricto. Esto expli- 
carâ que en su tratamiento de los tipos de interpre 
taciôn -auténtica o legal, judicial y doctrinal- Sa 
Vigny niegue a la primera el carâcter de verdadera 
interpretaciôn e incluya a la segunda dentro de la 
interpretaciôn doctrinal, todo ello en funciôn de 
los principios a que se ha hecho referencia (74). 
Idénticas consideraciones regirân las soluciones 
propuestas por el Sistema al problema de las lagunas 
y de la analogîa.
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5.3. Estructura de la actividad interpretativa
El parâgrafo XXXIII aborda de lleno el nû- 
cleo de la concepciôn historicista de la interpre­
taciôn, Desde esta perspectiva, la hermenêutica ju 
rîdica no reconoce diferencias sustanciales con la 
hermenêutica filolôgica. "La interpretaciôn de la 
ley -afirma en este sentido Savigny- en nada difie- 
re de la interpretaciôn de cualquier otro pensamien 
to expresado por el lenguaje como, por ejemplo, la 
de que se ocupa la filologia" (75). Sôlo es menes- 
ter tener encuenta las peculiaridades que, en fun­
ciôn de su materia propia, introduce la aplicaciôn 
de las diversas operaciones o partes constitutivas 
de la interpretaciôn jurîdica. Dichas operaciones 
-o elementos- se disponen del modo siguiente (76): 
el elemento gramâtical tiene por objeto el lenguaje 
de las leyes; "las palabras de que el legislador 
se sirve para comunicarnos su pensamiento". El ele­
mento lôgico consiste en la descomposiciôn del pen 
samiento o de las relaciones lôgicas que unen a sus 
diferentes partes. El elemento histôrico tiene por 
objeto "el estado del derecho existente sobre la 
materia en la êpoca en que la ley ha sido dada. El 
elemento sistemâtico procura determinar el lazo în 
timo que une las instituciones y reglas de derecho 
en el seno de una vasta unidad y, a travês de ellos, 
explicar la acciôn ejercida por la ley sobre el si^ 
tema y el lugar que la misma ocupa dentro de êste.
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Para Savigny, el estudio de estos cuatro ele 
mentos "agota el contenido de la ley" (77) y acota 
el campo de la interpretaciôn. Se trata de momentos 
diversos de un mismo proceso, cuya unidad reproduce 
la unidad intrînseca del sistema jurîdico: la unidad 
de lo vario simultâneo y lo vario sucesivo; de lo 
técnico y lo politico; de lo histôrico y lo sistemâ 
tico.
Aûn asî, es necesario notar que la apelaciôn 
al sentido histôrico o al sentido de la situaciôn 
or’iginaria de la ley no incluye el estudio de los 
motivos e intenciôn del legislador, debido précisa 
mente a que "la interpretaciôn tiene por objeto dar 
nos la conciencia de la ley; todo lo que no perte- 
nezca al contenido de ésta, cualquiera que sea por 
otra parte su afinidad con dicho contenido queda, 
rigurosamente hablando, extrano al objeto de la in­
terpretaciôn" (78). La fuerza obligatoria de la ley 
en nada disminuye por el hecho de que el intêrprete 
ignore los motivos reales que motivaron promulgaciôn, 
En cuanto "hechos subjetivos" (79) resultan cientî- 
ficamente irrelevantes.
Como puede observarse, la determinaciôn de 
un criterio exclusivo y excluyente de relevancia 
cientîfica como el expuesto tampoco permite la indu 
siôn de los fines prâcticos del acto interpretativo 
dentro de una teorîa general de la interpretaciôn. 
Esto puede advertirse, una vez mâs, al analizar los
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diverses momentos del acto interpretativo. Al refe 
rirse a aquellas normas que ya sea por su indeter- 
minaciôn o por su impropiedad exprèsiva requieren 
una dilucidaciôn por via interpretativa, explica 
Savigny que la primera operaciôn a considerar consis^ 
te en el "anâlisis de la legislaciôn en su conjunto" 
-es decir, en la investigaciôn sistemâtica- En sub- 
sidio, procédé considerar los motivos, siempre y 
cuando êstos se presenten con un grado apreciable 
de certidumbre y relevancia. Por ûltimo, puede ré­
sulter necesaria una apreciaciôn del resultado ob- 
tenido, que "es de todos los medios de interpreta­
ciôn el mâs aventurado, pues el intêrprete corre 
el riesgo de excederse en sus poderes y entrarse por 
el dominio de la legislaciôn. Se deberâ emplear y 
recurrir a ella- afirma de modo tajante Savigny- pa 
ra préciser el sentido de una expresiôn indetermina 
da, y nunda para referir el texto al pensamiento de 
la ley" (80).
Esta referencia incidental -y, por otra par 
te obligada- a la interpretaciôn-producto, tiende 
a remarcar una vez mâs la separaciôn entre interpre 
taciôn y aplicaciôn, a la vez que limita la primera 
a una funciôn puramente teôrica-cognoscitiva. Asi­
mismo, vuelve a plantear la dependencia fundamental 
de la teorîa de la interpretaciôn respecto a la idea 
historicista de sistema. En este sentido, el parâ­
grafo XLII del Sistema, dedicado a la consideraciôn 
de las antinomîas, cierra el cîrculo del paradigma
154
utilizado, proponiendo algunos de los posibles al 
canoës de la idea de ordenamiento, de su plenitud 
hermética y de lo que posteriormente se denominarâ 
"fuerza de expansiôn lôgica" del sistema cientîfi­
co y de los conceptos que lo componen. "La reuniôn 
de las fuentes -explica Savigny- constituye una 
vasta unidad, destinada a regular todos los hechos 
que se verifican en el âmbito del derecho (81). Es 
por ello que la labor del intêrprete debe ser con- 
cevida como construcciôn cientîfica, segûn el mode 
lo aue se intenta formular en la teorîa de las in£ 
tituciones. La ciencia présenta asî una "fuerza or 
gânica" (82), que se manifiesta en todos los domi- 
nios de su actividad: desde la teorîa de la inter­
pretaciôn hasta la construcciôn del sistema. Las re 
glas para la soluciôn de antinomias expuestas en el 
Sistema no parecen otra cosa que una aplicaciôn de 
las operaciones interprétatives al sistema, conside 
rando que su unidad y universalidad reproducen la 
plenitud hermética que a su vez obstentan las pro­
pias leyes singulares en sus materias respectives.
"La universalidad del derecho -précisa Savigny- es 
tan esencial como su unidad" (83). El sistema jurî 
dico se autoalimenta, merced a un dinamismo orgâni 
co interior que lo acompana en todas sus manifesta 
ciones.
Surge aquî la misiôn especial de la analogîa, 
cuya base no es otra cosa que la "consecuencia in­
terior del derecho", "la unidad interior del derecho".
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la "unidad orgânica del sistema", "el encadenamien 
to interior y necesario del derecho", la "fuerza 
orgânica y creadora del derecho normal", expresio- 
nes todas que sugieren el condicionamiento filosô- 
fico profundo de las técnicas propuestas.
5.4. Interpretaciôn y creaciôn del derecho
En una relaciôn de estricta consecuencia con 
los modelos de la hermenêutica historicista, Savigny 
afirma la distinciôn radical entre interpretaciôn y 
creaciôn judicial del derecho. Sus razones argumenta 
les servirân tambiên al cuerpo doctrinal de la dogmâ 
tica, y se refieren, en general, a la necesaria "fun 
ciôn estabilizadora del derecho" (Bobbio). "El in­
têrprete que pretende corregir el pensamiento de la 
ley, su realidad misma y no su apariencia, se coloca 
por encima de la ley y desconoce los limites de sus 
poderes" (84). A este primer motivo, de îndole filo 
sôfico-polîtica, viene a sumarse una consideraciôn 
relativa a la propia nociôn de derecho asumida por 
el Sistema; "La incertidumbre que generalmente tene 
mos sobre el môvil verdadero de la ley, los numero- 
sos errores a que esta incertidumbre nos expone, ha 
rian completamente arbitraria la interpretaciôn e 
inferirian un mortal ataque al principio saludable 
de la fijeza de las leyes" (85) . Puede suceder -ejem 
plifica Savigny- que una multitud de ideas interme- 
dias, distintas al motivo de la ley, haya détermina 
do al legislador a extender o restringir el contenido
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de la misma separândole sin inconsecuencia del mê­
todo principal; y esta consideraciôn debe poner en 
guardia contra las apariencias de lôgica rigurosa 
que dicho mêtodo présenta.
Las consideraciones que anteceden deben ser évalua 
das dentro del contexte de las criticas de Savigny 
a las doctrinas prédominantes en la êpoca que, co­
mo una reacciôn germinal contra el historicismo, 
pregonaban una distinciôn entre interpretaciôn gra 
matical e interpretaciôn lôgica-entendiendo por ê^ 
ta la referida al fin o a los motivos de la ley- La 
doctrina expuesta en el Sistema propugna, por el 
contrario, la asimilaciôn conceptual y prâctica de 
ambos aspectos diversos, sino momentos distintos de 
un proceso unitario que involucra necesariamente lo 
gramatical y lo lôgico, como aspectos del sentido 
de las palabras. Savigny advierte -y no sin razôn- 
que en la dicotomîa en cuestiôn lo que se pretende 
es abrir un camino para la libertad del intêrprete 
frente al texto, procurando una legitimaciôn sufi- 
ciente a travês de la investigaciôn de los motivos. 
La idea central de la hermenêutica historicista es 
la de cerrar el circule de la actividad interpréta 
tiva a la presencia de cualquier tipo de factores 
extranormativos. La apelaciôn a los motivos puede 
cumplir funciones extensivas o restrictivas del a_l 
cance objetivo de la ley, pero lo cierto es que en 
tal caso debe hablarse de "desenvolvimiento progre
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sivo del derecho" y no de interpretaciôn. El re- 
curso a la interpretaciôn extensiva o a la analo- 
gia es, para Savigny, insuficiente puesto que el 
mêtodo finalista no contempla el caso de falta de 
una regia expresa acreca del caso concreto, sino, 
por el contrario, el de existencia de tal regia.
Las soluciones ofrecidas por el Sistema con 
ducen, en un sentido general, a una resoluciôn de 
la tensiôn entre lex e interpretatio que ocupa al 
pensamiento jurîdico desde comienzos del siglo 
XVIII (86) . Estos conceptos no deben ser entendi­
do s -a juicio de Tarello como dos entidades situa- 
dos en pianos diversos- al igual, que las ideas ac 
tuales de "ley" e "interpretaciôn de la ley", don­
de la segunda cumplirîa una suerte de funciôn ins­
trumental respecto a la primera. En realidad, has­
ta el siglo XVIII y entrado el XIX, lex e interpre- 
tatio significan dos cuerpos de materiales normat^ 
vos diversos e independientes en su naturaleza y ca 
racterîsticas. Por lex se entiende la intervenciôn 
législative del soberano -por ejemplo- el Corpus 
luris, las costumbres en cuanto producto decantado 
y cristalizado de la tradiciôn popular, etc.-; por 
interpretatio se entiende la expresiôn normative 
de las decisiones de los tribunales o peritos, en 
los casos de ausencia de ley aplicable al caso, y 
fundada, por tanto, en razones u opiniones con fuer 
za de autoridad (81) A partir del historicismo, la 
soluciôn a esta dicotomîa sôlo serâ concebible en
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términos de subordinaciôn de una instancia a la 
otra.
De esta manera, en tanto que en la Europa 
continental se impondrâ una jerarquîa de fuentes 
en cuyo nivel mâs alto se sitûa a la expresiôn - 
de la voluntad del soberano (lex, codificaciôn, 
constituciôn, etc,), en Inglaterra dicha jerarquîa 
reconocerâ la primacîa de los precedentes judicia- 
les. En la base de ambos ordenadores es posible - 
apreciar la presencia de la idea del sistema y la 
nociôn de la verdad concebida en términos de certe 
za; en ambos se configuran cuerpos de soluciones- 
antinômicas al problema de la certeza y de la fun­
ciôn estabilizadora del derecho. En tanto que el 
primer sistema desembocarâ en la idea codificadora, 
el segundo lo harâ en las crîticas al derecho cien 
tîfico a la codificaciôn. Todo el Sistema de Sa­
vigny puede ser visto como un eco de esta cuestiôn, 
en sus diversos niveles y aspectos, e implica la - 
primera gran fundamentaciôn teôrica de la idea de 
ordenamiento jurîdico como lex. La teorîa de la - 
interpretaciôn que queda allî esbozada tiende a - 
acentuar la idea de interpretaciôn-actividad por - 
oposiciôn a la de interpretaciôn-producto, précisa 
mente porque su concepciôn filosôfica subyacente - 
concibe al derecho como un producto dado, cerrado 
en sî mismo, cuyo sentido -ambiguo como la propia 
naturaleza del lenguaje de que se vale para obje- 
tivarse en la experiencia- debe ser necesaria y - 




(1) ZULETA PUCEIRO, E: Savigny y la teoria de la ciencia 
juridica, cit. p. 63.
(2) As£,como ej. de esta visidn hasta cierto punto inge- 
nua del problema, COING, H: Historia y significado de la 
idea de sistema en la jurisprudencia. Trad. R. Hartman y 
J.L. Gonzâlez. México, 1959 y STROMHOLM, S: Lo sviluppo 
storico dell'idea di sistema, en RIFD, fasc. III (1975). 
pp. 468 y ss.
(3) Voz "Sistema" de su Dictionnaire philosophique. Cit. 
por GUSDORF, G; Les principes de la pensée au suécle des 
lumières. Paris, 1971, pp 263 y en general, 257-280.
(4) Asi, LOSANO, M: Sistema e struttura nel diritto. Cit. 
p. 40.
(5) HENNIS, W: Politik und praktische Philosophie, en su 
Politik und praktische Philosophie, cit. pp. 102-103
(6) Para una exposicidn mâs amplia, cfr. HENNIS, W: Op-Cit. 
cap. VI; VIEHWEG, Th. Tdpica y jurisprudencia. Trad. L Diez 
Picazo. Madrid, 1964; VALLET DE GOYTISOLO, J: La jurispru­
dencia y su relaciôn con la tdpica en la concepciôn de Giam­
battista Vico, Madrid, 1976; LEGAZ LACAMBRA> L: Lôgica for­
mai y lôgica razonable en la lôgica juridica en AFD, XVIII 
(1975), pp. 1-36; RECASENS SICHES, L: Nueva filosofia de la 
interpretacidn del derecho. Mexico, 1956; VILLEY, M: Criti­
que de la pensée juridique moderne (Douze autres essais). 
Paris 1976, pp. 5-17 y 85-103 y Philosophie du droit. Vol 
II. Les moyens du droit. Paris, 1979, pp. 53 y ss.
(7) VILLEY, M; Critique de la pensée juridique moderne. Cit.
p. 141.
(8) VILLEY, M: Op. Cit. pp. 140-144.
(9) LOSANO, M: Op. Cit. pp. 107-108.
(10) GUSDORF, G; Op. Cit. p. 271.
160
(11) GUSDORF, G: Op. Cit. p. 280 y MARINI, G: L*opera di 
Gustav Hugo nella crisi del giusnaturalismo tedesco Milân, 
1969, pp. 30 y ss.
(12) ZULETA PUCEIRO, E: Op. oit. pp. 66-67 y Herménéutica 
juridica e historicismo, cit. p. 680; Un panorama general, 
en DROZ, J: Le romantisme allemand et l'Etat. Paris, 1966; 
ENGEL-JANOSI, F: The intellectual background of Savigny, en 
Seminarcatoholic University of America, p. (19^17) . GONZALEZ 
VICEN, F: La Escuela Histdrica del Derecho, en ACFS., 18/19 
(197&-79)pp. 1-48; especialmente documentado, FIKENTSCHER,W : 
Methoden des Rechts, cit. vol. III, pp. 37-51. La posiciôn 
acerca de la filiaciôn romântica de Savigny ha sido soste- 
nida en Espana por HERNANDEZ GIL, A: Metodologia de la cien­
cia del Derecho. Madrid, 1971, vol I. pp. 89 y ss; URDANOZ,
T: Historia de la filosofia. Madrid, 1975, vol. IV, p. 282
y ELIAS DE TEJADA, F: Tratado de filosofia del derecho,Sevi 
lia, 1977, Vol. II, pp. 29 y 563.
(13) WIEACKER, F: Historia del derecho privado en la Edad 
Moderna, Trad. F. Fernândez Jardôn. Madrid, 1957, pp. 337-339 
A. Dufour anota la convergencia en la Escuela Histdrica de 
elementos diverses como un cierto neo-humanisme juridico,
de raiz romanista y europea, en la linea de la escuela hi^ 
tdrica francesa del siglo XVI -reiteradamente reconocida 
por Savigny como inspiradora de sus propios desarrollos-, 
unido a un romanticisme juridico germanista y nacional -de^  
mocrâtico y a influencias puntuales como la historiografia 
de la escuela de Gotinga -Putter y Moser-, la influencia 
del empirisme de Thomasius y su escuela, el humanisme de 
la Jurisprudencia Elegante y en general el clima espiritual 
del romanticisme filosôfico y literario. Cfr DUFOUR, À:
Droit et langage dans l'Ecole Historique du Droit, en APD,
XIX (1974), p. 155 Rationnel et irrationel dans l'Ecole du 
Droit historique, en APD, 23 (1978), pp. 148-159.
(14) Von der Poesie im Recht, cit. por DUFOUR, A: Rationnel 
et irrationnel dans L'Ecole du droit historique, cit. p.165.
(15) DROZ, J: Op-cit. p. 19 y ZULETA PUCEIRO, E: Hermenéuti- 
ca juridica e historicismo, cit. p. 681.
(16) Como es sabide, la Juristische Methodenlehre es edit^ 
da, a partir de apuntes de J. Grimm por G. Wesenberg, en 
1951.
161
(17) MARINI, G: Savigny e il metodo della scienza giuridi- 
ca. Milân, 1966, p. 43.
(18) MARINI, G: Op. Cit. p. 43
(19) En contra, LOSANO, M: Op. Cit. pp. XXVI y 213-214.
(20) SAVIGNY, Juristische Methodenlehre, nach der Ausarbei- 
tung des Jacob Grimm. Stuttgart, 1951. Se utilizarâ la trad, 
cast, de J.J. Santa-Pinter. Buenos Aires, 1979, p. 12.
(21) MARINI, G: Op. Cit. p. 74
(22) SAVIGNY, Op-Cit. pp. 1, 38 y 31.
(23) MARINI, G: Op. Cit. p. 81.
(24) SAVIGNY, Op. Cit. p. 14.
(25) Sobre el marco cultural, MARINI, G: Op. Cit. p. 99 y 
FIKENTSCHER, W: La concepciôn de la historia y del sistema 
en Savigny, en ACFS, 18/19 (1978-79), pp. 49 y ss.
(26) DUFOUR, A: Op. Cit. p. 162.
(27) Idea desarrollada por Schelling en Ideas para una fi­
losofia de la naturaleza (1796) y El aima del mundo (1797). 
Cfr, la exposiciôn de DROZ, J : Op. Cit. pp. 44-46.
(28) SCHLElERMACHER, F: Monôlogos. Trad. R. Castilla. Bue­
nos Aires, 1974, p. 55.
(29) DUFOUR, A: Op. Cit. p. 162. La influencia de las ideas 
de Hegel sobre este punto ha sido estudiada con acierto por 
ORESTANO: Introduzione storica allo studio del diritto roma- 
no, cit, p. 212 y SCHILD, W; Savigny und Hegel. Systematische 
O b e r l e g u n g e n  zur Begrûndung einer Rechtswissenschaft zwischen 
Jurisprudenz und Philosophie, en ACFS, 18/19 (1978-79), pp. 
290 y ss.
(30) La tesis de DUFOUR, A: Op. Cit, pp. 163-164 sobre el 
punto es compartida por MARINI, G: Op. Cit. pp. 60-61. Di- 
cha idea acerca de la prelaciôn de fuentes doctrinales de 
Savigny encuentra sôlidos apoyos desde el punto de vista
162
de un anâlisis cronolôgico. Es de atender, sin embargo, la 
critica de DROZ, J Op. Cit. pp 35-36, aunque los estudios 
disponibles hasta el momento distan de ser exhaustives.
(31) KOSCHAKER, P: Europa y el derecho romano, Madrid,
1955, pp. 407.y 408.
(32) SAVIGNY, Sobre el fin de la Revista de la Escuela His 
tdrica,en la Escuela Historica del Derecho, Documentes pa­
ra su estudio. Trad. R. Atard. Madrid, 1908, pp. 13-14.
(33) SAVIGNY, Op. Cit. p. 14.
(34) SAVIGNY, Op. Cit, p. 14.
(35) "Mientras no tengamos conciencia de nuestra conexidn 
individual con el gran Todo del mundo y su historia -escri­
be Savigny- tenemos que ver muchas ideas bajo una falsa luz 
de generalidad y neutralidad" Cfr. De la vocaciôn de nuestro 
tiempo para la legislacidn y la ciencia del derecho, en THI- 
BAUT-SAVIGNY: La codificacidn. Trad. J. Diaz Garcia. Madrid, 
1970, p. 134.
(36) SAVIGNY. De la vocacidn, cit. p. 56.
(37) De la vocacidn, cit. p. 57.
(38) De la vocacidn, cit. p. 83.
(39) SAVIGNY: Recensiôn del libre de N. Th Gônner sobre Le­
gislacidn y jurisprudencia en nuestro tiempo, en La Escuela 
Histdrica, cit. p. 52. El anâlisis de estas categorias en 
Savigny ha permitido a HERNANDEZ GIL establecer paralelos 
sugestivos con los planteamientos contemporâneos de Saussure 
y Hjelmslev. Cfr. Metodologia de la ciencia del derecho. Cit. 
vol. II, pp. 223-233 y 240 y ss.
(40) SAVIGNY, Recensidn, cit. p. 53.
(41) Recogido en el vol. La Codificacidn, cit. p. 228.
(42) De la vocacidn, cit. p. 5.
(43) De la vocacidn, cit p. 53.
163
(44) Cfr. ZULETA PUCEIRO, E : Razôn y Codificacidn, en Anua 
rio de Derecho Civil (1977) p. 569 y ss; DROZ, J; Op. Cit.
pp. 216-219; SCHNEIDER, G: Der Ursprung des Positivismus in der 
Gestalt des Historismus, en ARSP, LVIIl/2 (1972) pp. 267 y 
ss; WILHELM, W: Metodologia giuridica nel secolo XIX, Milân, 
1974, pp. 37 y SS; VOLPE, G: L'ingiustizia delle Leggi, cit. 
cap. II. y, en general, para una visidn del momento histdrû 
CO de la reaccidn contra las ideas revolucionarias france- 
sas, BRUNSCHWIG, H: Enlightenment and romanticism in Eigh­
teenth Century Prussia. Chicago, 1974, espec. pp. 164-174 
y 223-232, y el importante RIEDEL, M: Hegel fra tradizione 
e rivoluzione. Bari, 1975, pp. 91-121.
(45) CATTANEO, M: Illuminismo e Legislazione. Milân, 1966, 
p. 168.
(46) SAVIGNY, De la vocacidn, cit. p. 70.
(47) SAVIGNY: De la vocacidn, cit. p. 70
(48) SAVIGNY: De la vocacidn, cit. p. 71
(49) KOSCHAKER, P: Op. Cit. pp. Ill, 113 y 243.
(50) Cfr. VILLEY, M: La Rechtslehre de Kant dans 1*histoire 
de la science juridique, en Critique de la pensée juridique
moderne, cit. p. 145.
(51) SAVIGNY: De la vocacidn, cit. p. 103.
(52) ZULETA PUCEIRO E: Savigny y la teoria de la ciencia
juridica, cit. p. 78.
(53) Para una valoracidn de este aspecto del historicismo 
WILHELM, W: Op.Cit. pp. 29-31 y PARADISI, B: Apologia della 
storia giuridica. Bolonia, 1973, pp. 52-67.
(54) SAVIGNY, Sistema,' cit. I, pp. 53-54.
(55) Sistema, Cit. I. p. 53.
(56) Sistema, Cit. I. p. 65 y ORESTANO^ R: Op. Cit. 223.
(57) Sistema; I. p. 228.
164
(58) Sistema, I. p. 258 y ORESTANO, R: Op. Cit. p. 436.
(59) Sistema, I, p. 66.
(60) Sistema, I, p. 67. Asimismo, el texto de p. 229 refe^ 
rente al tratamiento de las antinomias en el derecho romano.
(61) WILHELM, W: Op. Cit. p. 53; GONZALEZ VICEN, F. Sobre 
el positivisme juridico, en Estudios de filosofia del dere­
cho, cit. espec. pp. 178-182.
(62) Sistema, I. p. 258.
(63) Sistema, I. p. 67. Se ha comentado el alcance de este
pasaje en ZULETA PUCEIRO, E: Savigny y la teoria de la cien­
cia juridica, cit. p. 79, utilizando la imagen del sistema 
como macro-relaciôn. Ello es criticado por HERNANDEZ GIL-A. 
-CIENFUEGOS, A: La nociôn de sistema en Savigny, en SQUELLA, 
A (ed) Savigny y la ciencia del derecho, cit., vol. I, p. 
367, con argumento sugestivo aunque restringido en su al­
cance por el juego de palabras.
(64) Sistema, I, p. 66.
(65) Sistema, I, p. 183.
(66) Sistema, I, p. 184.
(67) Sistema, I, p. 184,
(68) Sistema, I, p. 187.
(69) Sistema, I, p. 187.
(70) Sistema, I, pp. 187 y 189.
(71) Sistema, I, p. 188.
(72) Sobre las proyecciones de ello, TARELO, G: Orientamen- 
ti analitico-linguistici e teoria délia interpretazione.
recogido en Diritto, enunciati, usi, cit. pp. 409 y 411.
(73) Sistema, I, p. 183.
165
(74) .Sistema, I, p. 184-185
(75) Sistema, I, p. 187.
(76) Sistema, I, p. 187.
(77) Sistema, I, p. 188.
(78) Sistema, I, P. 189.
(79) Sistema, I, p. 189.
(80) Sistema, I, p. 193.
(81) Sistema, I, p. 215.
(82) Sistema, I, p. 215.
(83) Sistema, I, p. 231.
(84) Sistema, I, p. 250.
(85) Sistema, I, p. 251.
(86) Cfr. la sintesis de TAE 
giuridica moderna. Bolonia,
(87) TARELLO, G: Op. Cit. p
menéutica juridica e historicismo, cit, p. 705, nota 104.
166
CAPITÜLO . Ill
La consolidacion del positivismo
1. Los componentes del espîritu positive
En su ensayo sobre Ihering nota con acierto 
E. Wolf que el positivismo es un fenômeno curioso, 
ya que para comprender su esencia hay que decir lo 
que no es. El positivismo -observa- no fue, por lo 
pronto, un movimiento cultural creador, y sobre to­
do en el caso de Alemania, se présenta mâs bien co­
mo una especie de etapa preparatoria de algo distin 
to y superior. Desde este punto de vista, cabe avi- 
zorar al positivismo como un momento de transiciôn 
que estâ lejos de significar una interrupciôn en la 
tradiciôn cientifica o una revoluciôn en el campo - 
de la vida social. No por ello debe verse -matiza 
Wolf- como una época de paralizaciôn intelectual, 
ya que sin llegar a una sintesis de conjunto, al me 
nos signified una serie de resultados parciales, re 
gidos en general "por el ideal, poco comprometedor 
aunque abultado, de una formaciôn a base de saber 
especializado y pericia técnica" (1).
El juicio de Wolf ha recibido una aceptaciôn 
generalizada por parte de la critica posterior, aûn
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cuando, confrontado con los datos histdricos, obl^ 
garia a ciertas precisiones de fondo. En principio, 
acierta en ver en el nuevo espiritu positive una 11 
nea de continuidad con la tradicidn cientifica de 
la modernidad, y en esto se opone a una opinidn va£ 
tamente difundida que tiende a ver en el positivis­
mo una ruptura radical con el saber precedente, re- 
presentado por el iusnaturalismo y la ilustracidn. 
Cede, en cambio, a la tentacidn de la imâgen progre 
sista, al juzgar sus resultados desde un criterio 
superior implicite como podria ser el de la cons - 
truccidn del positivismo legal de este siglo. Lo - 
que importa destacar de la visidn expuesta es la i- 
dea de que, con el advenimiento de la actitud cien­
tif ica del positivismo, la dogmâtica logra la conso 
lidacidn definitiva de ciertos presupuestos tedri - 
cos fundamentales, que venian incorporândose al cor 
pus de la ciencia a travês de un lento proceso evo­
lutive abierto desde la modernidad.
A la altura del Savigny maduro, el fracaso 
del programa metodoldgico del historicismo résulta 
évidente. No obstante el mismo no exhibe la profun- 
didad con que ha solide verse per parte de quienes 
consideran que el nûcleo temâtico de dicho programa 
estâ constituido por las tesis del Savigny en sus 
escritos programâticos. Desde la perspectiva esboza 
da en las pâginas anteriores, parece seguro que a 
partir del historicismo el saber juridico queda es- 
tructurado de modo definitive como una ciencia de 
hechos, formalmente desinteresada por el problema -
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del sentido de los mismos. Este aspecto estaria a - 
cargo de una filosofia encubierta y de contenidos 
mlnimos que se incorpora al paradigma dogmâtico a - 
partir de Ihering.
Para Wolf, "el positivismo hizo de la menta- 
lidad cientifico-naturalista una filosofia, tratan- 
do de aplicarla a todos los campos de la vida espi­
ritual, polltica y moral. Al hacerlo y, consecuente 
mente, reducir la historia universal a un pedazo de 
historia natural, el positivismo adquierè aquel con 
tenido del que dériva su nombre. Sin ello, no séria 
otra cosa que un fenômeno de decadencia en el seno 
de la cultura occidental, envejecida, madura y can- 
sada" (2).
Frente a la apertura metodolôgica propia del 
ethos cultural del historicismo, el centro de la 
nueva actitud consistirâ en la profesiôn de un mo­
nisme metodoldgico, para el que la idea de la uni- 
dad del método cientifico por sobre la diversidad - 
de objetos temâticos en la investigacidn cientifica 
viene asegurada por la consideracidn del paradigma 
de las ciencias emplrico-ldgicas y de su teoria de 
la explicaciôn cientifica como criterio de desarro- 
llo ideal.
Como sugiere Wieacker, la Escuela Histdrica 
se apartd tempranamente del concepto de evolucidn y 
de la teoria del esplritu del pueblo. Sus trabajos
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histôricos se canalizaron principalmente hacia la 
elaboraciôn de la idea de sistema cientifico en el 
âmbito juridico, y su expresiôn mâs significative - 
en este aspecto fueron los tratados de la Pandecti^ 
tica. (3). A partir de este momento, y consecuente- 
mente con el programa propuesto por el Sistema, la 
ciencia pasa a ser, ante todo, ordenacidn sistemât^ 
ca de conceptos, "taquigrafia de conceptos" (Wieac­
ker) , en la que el sistema ya no es un simple esque 
ma de ordenacidn externa de datos. Se trata del ûn^ 
co modo posible de que el espiritu cognoscente pue- 
da asegurarse la verdad; significa el criterio de 
razonabilidad interna, la exigencia esencial para 
una cientificidad auténtica" (4).
El sistema introduce la unidad dentro de la 
variedad de los datos histôrico-positivos. A la vez 
que parte de estos como ûnica materia posible de la 
tarea cientifico, es fuente de materia nueva. La po 
tencialidad lôgica de los institutos singulares se 
proyecta a través de las reglas de funeionamiento 
interno del sistema, y a la inferencia generalizado 
ra sigue la formulaciôn de hipôtesis como base para 
la construcciôn de nuevas teorias. La ciencia es al 
derecho lo que el alfabeto a la lengua. Como tal 
-indicarâ Ihering- soluciona el problema capital de 
la técnica en materia juridica; facilitar el conoci 
miento de la materia por medio de la simplificaciôn 
de la misma. La idea del alfabeto reposa sobre los 
conceptos de anâlisis, descomposiciôn y determina- 
ciôn de elementos simples. Las palabras y las insti
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tuciones no son otra cosa que combinaciones varia- 
das de ciertos sonidos -conceptos- fundamentales.
Se trata, pues, de descubrir esos sonidos y de apli 
carles una denominaciôn, como via para el âmbito - 
mâs amplio de la composiciôn.
El sistema es la clave de la unidad a que a£ 
pira la ciencia. Unidad que si en Savigny es de ca- 
râcter orgânica, en los desarrollos posteriores de 
la dogmâtica adquirirâ un carâcter lôgico-formal.
En la primera versiôn -observa Larenz- la "unidad" 
del sistema reside en la inderogable relaciôn de to 
dos los miembros respecto a un centro comûn que de£ 
cansa en si mismo. La imâgen grâfica mâs exacta es 
la del circule. El sistema conceptual lôgico-formal 
présenta, en cambio, la forma de una pirâmide, cuyo 
vértice es el concepto supremo. La anchura de la p_i 
râmide corresponde al contenido y la altura a la am 
plitud o campo de apiicaciôn de un concepto abstrac 
to. "El ideal del sistema lôgico se consuma cuando 
en el vértice figura un concepto de la mayor genera 
lidad en el que se pueden subsumir todos los restan 
tes conceptos como especies y sub especies; es de - 
cir, al que se puede ascender desde cualquier punto 
de la base, pasando a través de una serie de miem­
bros intermedios, mediante la supresiôn, cada vez, 
de lo especial" (5).
Dicha imâgen de la naturaleza y funciones o- 
peracionales de la idea de sistema es ya clara en 
Savigny, aunque es en Puchta donde posiblemente co-
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bra sus perfiles mâs acusados. La "genealogîa de - 
los conceptos" no es otra cosa que la pirâmide con­
ceptual del sistema formado segûn las reglas de la 
lôgica formai. Conocer cientificamente es, en conse 
cuencia, recorrer las diversas escalas ascendantes 
y descendantes que dan cuenta del origan, extensiôn 
y comprensiôn de los conceptos fundamentales.
Situada en esta perspectiva, la ciencia jur_i 
dica no podia menos que intentar una consolidaciôn 
de su paradigma cientifico y metodolôgico mediante 
el concurso a las ciencias naturales. Tal serâ el 
cometido del "primer Ihering" y fundamentalmente de 
los capitulos metodolôgicos de El Espiritu del Pare 
cho Romano, en los que el paradigma dogmâtico adqu^ 
are ya exprèsiôn madura, consciente y desarrollada. 
Para una ciencia consecuente con los hallazgos y - 
perspectivas del método experimental, lo "efectivo" 
sôlo podia consistir en lo "empiricamente verifica- 
ble y demostrable". La voluntad, por ejemplo, serâ 
concebida como una fuerza psicolôgica limitada al 
mundo de la materia, una vez que las ideas éticas o 
axiolôgicas se ven desplazadas del âmbito de preocu 
paciones de la ciencia en sentido estricto. Los con 
ceptos générales o fundamentales adquieren su fuer­
za precisamente de su referenda empirica; son las 
leyes de la naturaleza y de la sociedad, las que de 
terminan al espiritu y a su libertad en cada una de 
sus manifestaciones. (6)
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La figura y la obra de Ihering aguardan aûn 
una evaluaciôn de conjunto que sitûe con justeza su 
aporte al depôsito cientifico de la dogmâtica. Una 
opiniôn generalizada tiende a insertar a Ihering en 
el momento de gênesis de la rebeliôn antiformalista. 
Tal es, por ejemplo, la tesis de Wolf, quien procu­
ra relativizar la importancia del aporte de Ihering 
al movimiento gênerai de la dogmâtica, subrayando 
en cambio lo que de révolueionario y antiformalista 
hay en su obra, particularmente, en los escritos 
posteriores al Espiritu (7). Para Wolf, la dogmâti­
ca se articula a lo largo de un proceso complejo en 
el que los estudios de Ihering sobre el método de- 
sempehan un papel secundario frente, por ejemplo, a 
los de Savigny o Puchta. Si se tiene en cuenta en 
cambio los movimientos antiformaiistas posteriores 
a 1900, dificilmente cabria una comprensiôn autént_i 
ca de los mismos sin una referencia en profundidad 
a Ihering. La escuela del Derecho Libre, la escuela 
penal que inaugura von Lizt -especialmente en sus o 
rientaciones naturalistas hasta Ferri y von Hentig-, 
la Jurisprudencia de Intereses son, para Wolf, mov_i 
mientos intelectuales incomprensibles sin la criti­
ca de Ihering a la teoria historicista del creci - 
miento orgânico de los principios juridicos funda­
mentales, o a la idea iusnaturalista de su general^ 
dad racional. La teoria francesa de la instituciôn, 
la teoria del "orden concrete", la teoria de las re 
voluciones como fuerzas creadoras de derecho, la 
teoria del derecho de clase, tienen su raiz en el 
Ihering antiformalista y en la "acciôn rebajadora y
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no pocas veces corrosiva" de sus ideas (8). En igual 
sentido, parecen pronunciarse, por su parte, Wieac­
ker -para quién en Ihering "adquiere el viraje de la 
ciencia pandectîsica al naturalisme juridico su mâs 
impresionante expresiôn" (9)-, Larenz (10), Siperman 
(11), Pasini (12), Radbruch (13), Stone (14) y Pare^ 
ce (15).
Esta tesis parece, sin embargo, insuficiente. 
Es indudable que el Ihering de Scherz und Ernst o 
de Zweck im Recht ofrece motives, intuiciones e ide 
as que influirân de modo decisive en la evoluciôn 
cientifica posterior. No es menos cierto, sin embar 
go, que la fisonomia de la dogmâtica como paradigma 
obliga a poner el acento en otros aspectos. El estu 
dio de los desarrollos metodolôgicos del "primer - 
Ihering" sitûan al Espiritu como el momento de con- 
figuraciôn definitive del ideal positiviste de la 
ciencia juridica. La teoria de la construcciôn apa- 
rece asi como instancia en la que cristalizan temas 
y problèmes ya présentes en toda la tradiciôn cien­
tif ica moderna. Elementos provenientes del iusnatu­
ralismo racionalista, la hermenéutica protestante, 
el historicismo y el naciente operacionalismo en el 
âmbito de la fisica se ven integrados en una sinte­
sis superior cuya importancia ha solide escapar a 
la atenciôn de los estudiosos. Es en el Ihering del 
Espiritu donde queda prefigurado el modelo de saber 
juridico prédominante hasta nuestros dias en el que 
hacer efectivo de los juristes. El Ihering posterior 
-figura polifacética, contradictoria y riquisima en
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matices- pertenece mâs bien a la filosofia del dere 
cho, al complejo panorama de orientaciones antifor- 
malistas que llenan la historia reciente de la cien 
cia juridica. Este es el Ihering que abre toda una 
linea de discontinuidad y ruptura, fecunda en ha - 
llazgos no concretados, titular del prestigio acadê 
mico y la admiraciôn por parte del resto de las 
ciencias sociales, a la vez que objeto de la descon 
fianza -cuando no indiferencia o ignorancia- de los 
juristes.
En este punto, vuelve a ser evidente que las 
renovaciones epistemolôgicas y metodolôgicas no •—  
siempre tienen reflejo en el tratamiento concreto 
de los materiales juridicos. La suerte corrida por 
el Ihering que preanuncia la crisis de la dogmâtica 
es un resultado de la ya notada fuerza de inercia o 
perante en la ciencia juridica. Una vez que el pos^ 
tivismo logre trasladar los resultados mâs importan 
tes de su paradigma cientifico al âmbito de los mé- 
todos particulares -etapa que a la altura histdrica 
del Espiritu puede juzgarse cumplida- los intentos 
de cuestionar el estado de cosas impuesto por la 
dogmâtica no pasarân de significar revoluciones —  
truncadas en su fase de planteamiento. Estas recono 
cerân en casi todos los casos la paternidad intelec 
tuai del ûltimo Ihering, y con ello puede valorarse 
en sus términos exactos la posible influencia del 
Ihering de una y otra etapa en los diversos pianos 
de la labor cientifica posterior. El Ihering imagi­
native, creador y autocririco que se adelanta a su
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tiempo es el Ihering que alienta en el fondo de las 
doctrinas revisionistas de la lôgica formal, en el 
sociologismo, en el politicismo, en la jurispruden­
cia de intereses o en las corrientes finalistas que 
se imponen en la metodologia de las diversas cien­
cias particulares. El Ihering que se impone en el 
paradigma aûn vigente de la dogmâtica, el que cont_i 
nûa determinando categorias, conceptos, métodos y 
actitudes de los juristes es, por el contrario, el 
de la primera etapa; el sistematizador de la rica y 
compl-eja tradiciôn cientif ica moderna que desde la 
crisis de la escolâstica hasta el historicismo,-pa_ 
sando por el redescubrimiento cientifico del corpus 
iuris, las construcciones del iusnaturalismo racio­
nalista, la Ilustraciôn o el romanticismo- desembo- 
ca en el positivismo cientifico.
El Ihering del Espiritu marca el momento de 
la maduraciôn de dicha linea temâtica. Al margen de 
la ya iritentada delimitaciôn del concepto general 
de "positivismo", cabe precisar el contenido que, 
dentro de la evoluciôn de las ideas juridicas, mo- 
dernas cabe otorgar a la expresiôn positivismo cien 
tifico. Por tal no ha de entenderse -como précisa a 
certadamente Wieacker- ni el positivismo legal ni 
el positivismo cientifico general que se présenta 
en el terreno de la filosofia bajo la influencia de 
Comte (16). El positivismo cientifico se présenta 
mâs bien como un modelo de actividad cientifica fun 
dada en la idea de derivaciôn del derecho exclusive 
mente a partir de los resultados reconocidos de la
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teoria del derecho, especialmente del sistema y del 
acopio de conceptos prédominantes y de teorias (17) 
En este sentido, es clara la pervivencia del empeho 
metodoldgico del iusnaturalismo racionalista tal co 
mo es transmitido por el historicismo. El nuevo mo­
delo de actividad cientifica parte de una serie de 
supuestos bâsicos, taies como:
a) La idea de ordenamiento juridico como total_i
dad organizada e independiente en la que ca­
be subsumir todo posible caso particular, me 
diante una operaciôn que cobra la forma ex - 
terna del juicio hipotêtico y que permanece 
en principio ajena a la posibilidad de una 
verificaciôn en el piano ôntico;
b) La idea de ordenamiento como totalidad plena
y hermética, hecha posible a través del ri - 
gor conceptual del sistema cientifico trasla 
dado al quehacer configurador y politico de 
la legislaciôn y de la concepciôn del juez 
como ôrgano neutral de aplicaciôn del dere - 
cho,;cuyo campo de creaciôn intelectual que­
da limitado al piano de la argumentaciôn doc 
trinal destinada a servir de base a una dec^ 
siôn que, por definiciôn, queda contenida - 
siempre en la totalidad superior del ordena­
miento.
En este punto, el modelo que el positivismo 
cientifico contribuye a consolidar de modo decisivo
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se aparta de todo precedente. La idea de ordenamien 
to como todo hermético y sin lagunas y su consecuen 
cia, del juez como ôrgano estrictamente ligado al - 
mismo son prâcticamente desconocidas hasta el posi­
tivismo (18). Como se verâ, estos principios de or­
den cientifico no carecen, por cierto de una proyec 
ciôn ideolôgica y politica evidente para sus pro -- 
pios fundadores. Como observa Wieacker, el decai - 
miento del derecho natural como ética material de - 
base hizo en cierto sentido necesario al positivis­
mo. "Unicamente porque en la época del positivismo 
se carecia de una imagen transjuridica del Derecho 
podia ponerse en su lugar una dogmâtica cientifica 
especializada, en todo caso afirmada por la concien 
cia juridica y cultural pûblica. Esa dogmâtica se 
convirtiô en campo de compromise entre fuerzas e in 
tereses sociales contradictories : en primer lugar, 
entre el Estado autoritario y la sociedad civil, - 
después, hasta en nuestra época, entre las formacio 
nés pluralistes de la moderna sociedad colectiva, 
las clases, confesiones y concepciones del mundo, - 
los partidos y los grupos profesionales y econômi- 
cos. Sôlo bajo estas condiciones podia émanar una 
fuerza dirimente de una régla formai" (19) . Los corn 
ponentes éticos se trasladan a la cûspide del edif_i 
cio conceptual de la dogmâtica y se reducen al impe 
rativo kantiano de la libertad, plenamente compati­
ble con una idea de las relaciones Estado-sociedad 
heredada del historicismo, de una visiôn del mundo 
econômico basada en el libéralisme clâsico, y de - 
una concepciôn de la esfera politica fundada en los
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presupuestos del Estado de Derecho. Tales son los 
componentes materiales de una idea del derecho como 
regia abstracta y como instrumento de racionaliza- 
ci6n y secularizaciôn de las estructuras socio-pol^ 
ticas.
Con su toma de conciencia de lo que hasta en 
tonces era programa latente en la ciencia juridica 
de la modernidad, el positivismo procédé a incorpo- 
rar el modelo de las ciencias naturales como pauta 
cientifica fundamental. La ciencia del derecho s6lo 
puede alcanzar el rango de tal a condicidn de cons- 
tituirse a si misma como una ciencia de "hechos". 
Pertenezcan éstos al mundo externo a que conducen - 
las percepciones o al mundo interno, revelado por 
las intuiciones, su relevancia de cara al quehacer 
cientifico queda determinada exclusivamente por la 
posibilidad de ser verificados empiricamente en su 
realidad y en las relaciones de causalidad que los 
constituyen. La ciencia tiene por cometido la deter 
minaciôn de las relaciones générales de causalidad 
y la "explicaciôn" de los acontecimientos, sujetan- 
do sus conjeturas al exâmen final de la experiencia. 
Bajo taies exigencies, 61 paradigma dogmâtico se ve 
râ forzado a profundizaciones decisivas, sin abdi- 
car por ello de los resultados a que habia llegado 
la teoria de la ciencia hacia la época del Sistema 
de Savigny.
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2• Teoria de la ciencia juridica
Todo esfuerzo cientifico es tributario de u- 
na determinada tradiciôn de problemas reiteradamen­
te planteados y que reconocen soluciones aproximat^ 
vas y parciales a través del tiempo. Toda ciencia 
-agrega Troeltsch- se halla vinculada a los supues­
tos del espiritu reflexivo que la créa. Estas propo 
siciones cobran nueva vigencia al analizar el apor­
te del primer Ihering a la configuraciôn del para - 
digma dogmâtico y, muy particularmente, a su teoria 
de la ciencia juridica. La referencia a la Escuela 
Histôrica vuelve a ser inevitable, aûn cuando algu- 
nas corrientes interprétatives continûen planteando 
la relaciôn entre ambos momentos cientificos en tér 
minos de contraposiciôn.
Vinculada a la filosofia de la Restauraciôn 
y a los poderosos ingredientes intelectuales y cul- 
turales del clasicismo weimariano, la Escuela Histô 
rica no solamente représenta, como se ha visto, una 
renovaciôn radical de los estudios juridicos, sino 
también, y al mismo tiempo, un impulso de reacciôn 
politica e ideolôgica contra el Iluminismo en su a£ 
pecto revolucionaria. Los escritos de Savigny cons­
tituyen una prueba testimonial irrefutable, que con 
duce inclusive a una mejor apreciaciôn del sentido 
profundo de la dogmâtica y de la significaciôn de 
Ihering en la evoluciôn de las ideas metodolôgicas.
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Desde dicho punto de vista, es evidente, por 
ejemplo, la diferencia que sépara a la dogmâtica 
-y a su forma inicial en la "jurisprudencia de con­
ceptos"- respecto a la escuela de la Exégesis. Asi, 
mientras la escuela de la Exégesis, movimiento ante 
rior en el tiempo y en motives a la jurisprudencia 
de conceptos, aparece como una expresiôn definida 
del Iluminismo en su fase democrâtico-revoluciona - 
ria, con vinculaciones claras con la teoria politi­
ca del contractualismo y la idea rousseauniana de 
voluntad general (20), la jurisprudencia de concep­
tos continûa el impulso de la Escuela Histôrica, in 
clinada desde Savigny hacia posiciones politicamen­
te conservadores, anti-iluministas y contrarrevolu- 
cionarias. Si en la Exégesis es todavia perceptible 
la presencia de elementos provenientes de la tradi­
ciôn filosôfica del racionalismo -como, por ejemplo 
su visiôn de los derechos subjetivos- en la dogmât^ 
ca conceptualista, se consuma, en cambio, la ruptu­
ra con toda influencia filosôfica declarada, y par­
ticularmente con el iusnaturalismo.
Otro punto en el que la diferenciaciôn es es 
pecialmente nitida es el relative al objeto propio 
del quehacer de la ciencia. En la Exégesis, el pun­
to de partida del anâlisis es la ley, como expre - 
siôn suprema de la voluntad general, volcada en los 
côdigos. La Jurisprudencia de Conceptos centra su 
atenciôn, en cambio, en el concepto cientifico y en 
la unidad orgânica de los mismos que représenta el
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sistema. Con ello parece evidente el paso desde lo 
que, en términos propuestos por Savigny, podria de- 
nominarse elemento politico, hacia una consideraci- 
6n prioritaria del elemento técnico. Para la Exége­
sis, el Code es un instrumento de cambio revolucio 
nario de la sociedad, a la vez que un factor de con 
trol social y un instrumento pedagôgico general. La 
ley define los perfiles de una nueva sociedad, para 
la que es necesario preparar un nuevo hombre, cons­
ciente y responsablemente compromet ido con sus debe 
res como citoyen frente a los dictâmenes de la Vo­
luntad General. El intérprete es asi una continua- 
ci6n fiel y neutral de la conciencia social, que re 
fleja en los diversos aspectos de su tarea una preo 
cupacién de orden eminentemente politico. La polém_i 
ca entre las diversas corrientes interprétatives de 
los arts. 4 y 5 del Cédigo Civil frances, que pré­
senta en posiciones principales y contrapuestas a 
Portalis y a los tratadistas de la Exégesis, es una 
prueba del papel esencialmente révolueionario que 
entiende représenter la Exégesis, frente a los resa 
bios de ese iusnaturalismo, de raiz igualmente ilu- 
minista aunque de signo conservador, que représenta 
Portalis.
La jurisprudencia conceptuelista asume, por 
el contrario, un papel principalmente técnico y me- 
todolôgico. Si la Exégesis centra sus construccio­
nes en el objeto de la interpretacién -la ley, en 
cuanto Cédigo-, el conceptuelismo tiende en cambio
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a proponer como nûcleo de sus preocupaciones a la - 
forma de la interpretacién y la construcciôn cient^ 
fica (21).
Por sobre las diferencias apuntadas, Exégesis 
y conceptualisme reconocen afinidades profundas, re 
lativas sobre todo a una consideraciôn de la ley po 
sitiva como elemento sacral. El derecho es, ante to 
do ordenaciôn, legislaciôn, mandate positive, asis- 
tido por la presencia coactiva del Estado. "La con£ 
trucciôn doctrinal, -escribe Ihering- debe aplicar- 
se directamente al derecho positive. Como las re - 
glas positivas son los ûnicos puntos de la linea, - 
la construcciôn debe respetar el contenido para con 
servar entera libertad en cuanto a la forma" (22).
El comentario a las Pandectas de Windscheid, sin du 
da una de las obras mâs significativas del espiritu 
cientif ico de la dogmâtica, comienza con una defin_i 
ciôn del Derecho en términos de ley; "Ley es la de- 
claraciôn emanada del Estado en el sentido de que 
alguna cosa serâ derecho" (23). Décadas antes, fra­
ses célébrés de los partidarios de la Exégesis afir 
maban de modo igualmente rotundo la fe en una idea 
bâsicamente legalista del derecho (24).
Una segunda linea de afinidades pasa por una 
comûn idea en torno a la finalidad de la técnica ju 
ridica. Tanto la Exégesis como el conceptualisme a- 
firman como cometido esencial de la misma la defen- 
sa y consolidaciôn del principio de certeza como ba
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se para la seguridad del trâfico juridico. No otro 
sentido tiene la tendencia "sistemâtica", que se ve 
nuevamente reafirmada. Interpretar es, ante todo, 
subsumir casos concretos con referencia, en el caso 
de la Exégesis, al cuadro sistemâtico del ordena -—  
miento juridico-legislativo y, en el caso del con­
ceptualisme, en el sistema conceptual de la ciencia. 
Subsiste, sin embargo un matiz diferenciador de - - 
gran importancia, ya que en tanto que la Exégesis 
nace de la afirmacién del principio de la plenitud 
hermética del ordenamiento juridico, con la consi- 
guiente negacién de la existencia de lagunas en el 
ordenamiento juridico, la dogmâtica conceptualista 
tiende a una negacién prâctica de la idea de comple 
tud, al afirmar la posibilidad y necesidad de una 
tarea cientifica de indole constructiva que va, por 
definiciôn, "mâs allâ" de los términos en que es —  
trictamente se plantea el dato legislative. Queda 
asi fundada una polémica aûn no resuelta sobre el 
sentido de la expresiôn "lagunas del derecho" y so­
bre sus alcances para la teoria juridica en general 
y la teoria de la interpretaciôn en particular. La 
tesis conceptualista se traslada, a partir de Savi£ 
ny y Ihering, al paradigma dogmâtico, e impiica, en 
cierto modo, un desarrollo de las virtualidades lô- 
gicas implicitas en la teoria rousseauniana de la 
ley. Esta es vista como un producto objetivo y has­
ta cierto punto émaneipado de la voluntad histôrica 
que le dio nacimiento. El dinamismo autônomo de la 
ley respecto a las estructuras histôricas origina- 
rias, permite afirmar, ya en el nivel de la ciencia.
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una autonomîa de los dogmas elaborados per la técn^ 
ca jurldica a partir de los materiales legislativos 
Cobran aquî sentido la segunda y bercera de las a- 
cepciones del término "formalisme" propuesta por —  
Bobbio, ya que en la elaboraciôn del problema del 
método propuesta por el Espiritu quedan sentadas —  
las bases de una concepcidn "formai" del derecho, 
de la ciencia y de la interpretaciôn.
En efecto, el fruto mâs importante del Espi­
ritu es, seguramente, el intente de elaboraciôn de 
los supuestos metodolôgicos de una ciencia formai 
del derecho. Superando los condicionamientos que po 
dria haber estableciso un naturalisme filosôfico de 
claradamente profesado, Ihering no propone como co- 
metido esencial de la labor cientifica a la expli - 
caciôn causal, sine a la construcciôn y su resulta- 
do arquetipico: el sistema. Conocer es sistematizar 
y sistematizar es construir. La dogmâtica aparece 
asi como el conjunto de operaciones constructivas - 
del jurista y, en otra posible acepciôn derivada, 
como el resultado final de dicha tarea, expresado - 
bajo la forma de un conjunto sistemâticô de catego­
ries cientificas, destinado a dar razôn de la tota- 
lidad de la experiencia juridica. Por sobre las —  
ciencias juridicas particulares -explica Kalinowski- 
la doctrine moderne tiende a penser que ^  ciencia 
especificamente juridica es la que explicita y sis- 
tematiza el contenido de las normes juridicas que 
constituyen un sistema juridico en vigor, en tel o
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cual momento, en un territorio dado y para una po- 
blaciôn determinada, esto es, la dogmâtica (25).
Para Ihering, las réglas del derecho no son 
otra cosa que "puntos prâcticos", culminantes y ex­
ternes del derecho, que no abarcan ni agotan su con 
tenido real posible, ni en intensidad ni en exten - 
si6n. El derecho no se identifica con las reglas ju 
rîdicas, ya que éstas se encuentran en estrecha re- 
laciôn con la capacidad de abstracciôn que posea - 
una determinada época histôrica. Un anâlisis de las 
reglas tiende a poner en contacte al investigador 
mâs con la conciencia de determinada época y deter­
minada sociedad respecte a ^  derecho respective que 
con el derecho en general (26). "Las reglas de dere 
cho se deducen por medio de la abstracciôn del jui- 
cio de las diferentes relaciones de la vida, con el 
fin de expresar y fijar su naturaleza intima. A me- 
nudo se necesita el concurso de muchas reglas para 
establecer la forma juridica de una sola relaciôn y 
enfonces hallan en ellas su objeto comûn y su punto 
de unién...". En una linea de continuidad con la i- 
dea positivista de la ciencia, agrega mâs adelante: 
"De esta manera, las diversas relaciones juridicas 
de la vida, que como taies pueden ser objeto de un 
examen separado, se reûnen alrededor de grandes u- 
nidades sistemâticas o instituciones juridicas que 
(empleando un lenguaje figurado) no representan el 
esqueleto del derecho, al cual se adhiere su sustan 
cia toda entera, o sea las reglas que lo componen" 
(27).
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De este modo, el derecho es ininteligible sin 
una referenda a su conexiôn sistemâtica interna. - 
Esta se présenta como una exigencia lôgica, deriva­
da de la propia naturaleza del objeto derecho, y no 
como el resultado de la aplicaciôn artificial de un 
orden externe. Este es, precisamente, el significa- 
do de la expresiôn conceptualisme "genêtico" a la - 
que se suele hacer referenda. Para este punto de 
vista, "quien dice sistema, dice ordenaciên interna 
de la cosa misma. Todo sistema es, pues, perfecta- 
mente individual, y cada derecho tiene su sistema - 
propio, que no conviene a los demâs", con la parti- 
cularidad especial de que en el âmbito del saber ju 
ridico, el espiritu de sistema "ejerce una reacciên 
material del objeto mismo al cual se aplica, operân 
dose por su medio una transformaciên interna de las 
reglas de derecho. Estas se amalgaman en una agrega 
ci6n mucho mâs delicada cuando se despojan de su - 
forma de prohibiciones o mandates para revestir la 
de elementos y cualidades de las instituciones jur^ 
dicas" (28).
Lo expuesto aproxima los resultados de la - 
construcciên juridica a la actitud fundamentalmente 
descriptivista del ideal moderno de ciencia,"El hom 
bre profane, habituado a representarse una régla le 
gai bajo una forma imperativa, no puede comprender 
como una gran parte del sistema juridico puede des- 
pojarse enteramente de este aspecto, y menos aûn 
que las definiciones, divisiones, etc. en una pala­
bra, la lôgica dogmâtica, encierren una importancia
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prâctica mâs intensa que las reglas usuales. Esta 
lôgica del derecho es, en cierto modo la flor y la 
esencia, el precipitado de las reglas de derecho; - 
una sola definiciôh bien hecha puede contener el 
contenido prâctico de diez reglas anteriores" (29).
Como se ha sehalado en otra oportunidad, del 
texto transcrite precedentemente sobresalen por lo 
menos très aspectos fundamentales; la consideraciôn 
del lenguaje de la dogmâtica como un lenguaje indi­
cative , la conceptualizaciôn de la misma como una 
lôgica del derecho, y el reconocimiento de una fina 
lidad prâctica que se impone mas bien como una deri 
vaciôn de la estructura misma de la construcciôn 
cientifica, y no de las finalidades de cierto modo 
externas de la misma (30), aspectos todos de recono 
cida vigencia en la evoluciôn posterior de la dogmâ 
tica. Con la referenda a la funciôn indicativa del 
lenguaje dogmâtico, Ihering sitûa a la ciencia jur_i 
dica en el piano de la descripciôn: sus proposicio- 
nes, en cualquiera de los niveles de que se trate, 
describen o indican situaciones normativas. Se tra- 
ta de un lenguaje acerca de las normas, formalmente 
desentendido de la cuestiôn acerca de qué se debe o 
no se debe hacer, aûn cuando el problema de la prax 
is pueda ser recogido en toda su importancia en un 
segundo momento, cuando la construcciôn acabada co­
bra valor prâctico. Hasta cierto punto, la construe 
ciôn juridica no es otra cosa que un proceso de con 
versiôn de las reglas en definiciones juridicas.
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Es precisamente por ello que el desenvolvi- 
miento cientîfico del derecho se diferencia de su 
expresiôn en la legislaciôn. "El legislador -indica 
Ihering- puede limitarse a establecer su voluntad en 
la forma originaria, practicable inmediatamente, 
mientras que la ciencia, por el contrario, no sola- 
mente tiene la misiôn de y de coordinar estas volun 
tades, sino que también debe reducirlas a elementos 
lôgicos del sistema. El legislador nos ofrece, por 
decirlo asi, cuerpos compuestos que sôso le intere- 
san por su utilidad inmediata; la ciencia, por el 
contrario, emprende el anâlisis y los convierte en 
cuerpos simples" (31). Mâs aûn, la verdadera natura 
leza de las reglas juridicas y de los conceptos ob- 
tenidos a través de la generalizaciôn empirica de 
sus contenidos permite que la ciencia, en lugar de 
una multitud de reglas distintas, obtenga un nûmero 
determinado de cuerpos simples o de categories con- 
ceptuales, "por medio de los que puede recomponer, 
cuando le plazca, cada una de las reglas de derecho" 
(32).
La funciôn indicativa de las proposiciones 
dogmâticas es asi paralela a su funciôn reproducti- 
va. Este ha sido, tal vez, uno de los puntos mâs re 
cusados por las tendencies antiformalistas posterio 
res. Para Larenz, por ejemplo, esta tesis de Ihering 
"nos pone ante un verdadero jeroglifico" (33)."Con­
cédâmes -propone- que puedan establecerse nuevas 
proposiciones, que tengan la forma lôgica de propo-
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siciones juridicas, mediante combinéeiones mâs o me 
nos arbitrarias de conceptos juridicos individuates 
siempre que éstos no se excluyan lôgicamente entre 
si cEn base a qué han de représenter estas proposi­
ciones derecho vigente? Ihering no hace ningûn in - 
tento de explicar la validez real de estas proposi­
ciones juridicas lôgicamente posibles"(34).
La observaciôn de Larenz cobra especial impor 
tancia si se repara en el hecho de que, a diferen­
cia de Savigny o de Puchta, el Ihering del Espiritu 
carece de un concepto de derecho general y anterior 
a la experiencia juridica, proyectado hacia funcio- 
nes similares a las que desempenaba en el iusnatura 
lismo racionalista o en la tradiciôn kantiana a que 
retornaria décadas después el pensamiento juridico. 
En esto, el paradigma dogmâtico se ve, sin lugar a 
dudas, extremado en su desarrollo lôgico interno.
La construcciôn juridica avanza, en el pensamiento 
de Ihering, a través de generalizaciones inductivas 
similares a las de las ciencias naturales. Ahora 
biên -observa no sin cierta ironia Larenz- "todavia 
no ha habido ningûn cultivador de las ciencias natu 
raies al que se le haya ocurrido poder construir - 
nuevas plantas mediante la mera combinaciôn de ca- 
racteristicas conceptuales -como las que emplea, - 
por ejemplo, el sistema botânico- logradas inducti- 
vamente; înuevas plantas cuya existencia estaria de 
mostrada ya por ser posibles especulativamenteî"
(35). Iguales dudas viene a suscitar el paralelo -
y"
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constante establecido por Ihering entre derecho y 
lenguaje, sobre la base del cual llega a hablar de 
la ciencia juridica como una especie de "alfabeto 
juridico". A juicio de Larenz, el prejuicio positi­
vista de Ihering le impide apreciar debidamente la 
cuestiôn del sentido, y las distancias que separan 
a una mera asociaciôn sonora de palabras -en sus in 
finitas posibilidades combinatorias- de una palabra 
o proposiciôn efectivamente dotada de sentido. De 
alguna mènera, Larenz, recoge una critica general, 
para la que los resultados de la dogmâtica tienden 
mâs bien hacia la configuraciôn de un saber predom^ 
nantemente teôrico, formalmente desinteresado del 
posible valor orientativo o prescriptivo de los mis^  
mos. (36) .
Ihering llega a hablar, en expresiôn célébré, 
de una "transubstanciaciôn" de la materia juridica, 
por la que las reglas se convierten en definiciones 
sistematizadas. El sistema aparece asi como una es­
pecie de precipitado lôgico de las reglas, que re - 
sulta de la propia necesidad lôgica inherente al de 
recho mismo y no de la actividad exterior del juri^ 
ta. El derecho "se présenta a una inteligencia ejer 
citada como un organismo lôgico de instituciones y 
definiciones juridicas, y a un observador menos ex- 
perto como un conjunto de reglas. El primero de es­
tes puntos de vista responde a la naturaleza misma 
del derecho; el segundo sôlo muestra el lado exte­
rior y superficial consagrado a la vida prâctica" 
(37) .
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En esta perspectiva, el momento prâctico queda de 
cierto modo subsumido dentro del momento teôrico.
Se entiende asi la funciôn desempenada por 
la interpretaciôn. Concebida como una "jurispruden- 
cia inferior", sirve de base a la construcciôn, su- 
ministrando los materiales sobre los que la técnica 
y la ciencia operan su misiôn "reproductiva". Es de 
este modo como llega a hablarse de fuerza de expan 
siôn lôgica de los conceptos. "No puede por lo de­
mâs quedar mucho tiempo desconocido al derecho que 
las ideas tienden a generalizarse, porque la lôgica 
es una fuerza lenta pero segura; ella obra sobre el 
espiritu humano de una manera que, aûn cuando sea 
inconsciente, no por ello tiene acciôn menos eficaz, 
puesto que antes de que sea reconocida se acredita 
su valor y se impone su fuerza" (38) . La "extensiôn 
por analogia" es uno de los ejemplos sobre la capa­
cidad de conceptos y sistemas cientificos para desa 
rrollar sus virtualidades bajo la forma de nuevos 
conceptos obtenidos a partir de si mismos. "Mien- - 
tras reine en la historia la ley de que lo general 
no nace con su forma general sino bajo una forma l_i 
mitada, persistirâ también la necesidad de la exten 
siôn por analogia -llega a decir-; la naturaleza - 
misma, pues, hace necesario el concurso del jurista" 
(39) .
Es en este sentido de la propia "expansiôn 
lôgica de los conceptos" que cobra sentido la refe­
renda frecuente de Ihering a la idea de praxis.
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"Nada mâs errôneo -afirma- que juzgar un derecho co 
mo a un sistema folosôfico, y no considerarlo sino 
desde el sôlo punto de vista de su mérito intelec- 
tual, del orden lôgico de sus miembros y de su uni- 
dad. Poco importa que bajo esa dependencia, que no 
establece su verdadero valor, aparezca como una o- 
bra perfectisima, si no descansa por completo en el 
conocimiento de sus funciones, es decir, en la posi 
bilidad de su realizaciôn prâctica" (40). De modo 
no menos elocuente, continûa luego afirmando: "Que 
las ideas juridicas estên compuestas de tal o cual 
modo depende precisamente de que sôlo dentro de esa 
forma pueden satisfacer las necesidades de la vida, 
razôn por la cual su libre desenvolvimiento lôgico 
es a menudo suspendido o contrariado. Sin esta in- 
fluencia, el valor también lôgico del derecho séria 
frecuentemente superior, pero su utilidad prâctica 
menos grande. La funciôn del derecho, en general, 
es la de realizarse. Lo que no es realizable, nunca 
podrâ ser derecho y, por el contrario, todo lo que 
produce esta funciôn serâ derecho, aûn antes de ser 
reconocido como tal (derecho consuetudinario) (41).
Las referencias a una funciôn prâctica de la 
ciencia juridica son repetidas y, como se verâ, no 
siempre rigurosamente coherentes con las ideas epi^ 
temolôgicas de fondo. El postulado de sistematici- 
dad, concebido como cualidad inherente al objeto 
con que opera la ciencia juridica, no puede menos 
que condicionar, en el Ihering del Espiritu, la i-
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dea de una ciencia juridica que erige sus sistema- 
ticidad sobre la base del "fundamento objetivo" que 
ofrecen los propios materiales a que tiene acceso 
el jurista. De hecho, es évidente que los ataques 
de Ihering contra la ciencia juridica de su tiempo, 
que encuentran ya en el Espiritu un lugar destacado, 
no van dirigidos propiamente contra el conceptually 
mo como tal, sino que tienden a formular la exigen­
cia de una mejor técnica cientifica de elaboracién 
de los conceptos con que opera la ciencia. La "cony 
truccién" se orienta, precisamente, hacia un trata- 
miento técnico de los datos juridicos que atiende 
tanto a la necesidad de rigor lôgico que caracteriy 
tico de la ciencia, como a la imprescindible concre 
ciôn que exigen los imperativos de la prâctica. Es­
te empeno preside el Espiritu y puede ser resumido 
bajo la propia expresiôn de Ihering: "esencia y le- 
yes fundamentales de la técnica juridica en general"
Como indica J. Millas, hay entre los rasgos 
del conocimiento juridico uno que interesa de modo 
fundamental a Ihering: la generalidad y universali- 
dad de la teoria general, esto es, de los princi - 
pios, conceptos y técnica de anâlisis que la cons­
tituyen como ciencia. "Del mismo modo -explica, ci- 
tando a Ihering- que los principios del método mate 
mâtico serân para todos los tiempos invariablemente 
y siempre los mismos, igual acontece con el método 
juridico". Sôlo hay ciencia de lo general; la vali­
dez de una proposiciôn cientifica ha de ser univer­
sal (42). Millas advierte acerca de la importancia
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del objetivo pragmâtico en las ideas epistemolôgÿ 
cas de Ihering: la ciencia juridica no es concebÿ 
da como conocimiento puro de derecho, sino mâs 
bien como técnica, como procedimiento operativo 
conducente a la aplicacién del derecho. Séria esto, 
precisamente, lo que la impulsa hacia una exigen­
cia general de rigor cientifico. En tanto que cien 
cia es "sehorio intelectual sobre las cosas" ape- 
nas si puede concebirse una realizaciôn eficaz del 
derecho sin "una organizaciôn racional de su conte 
nido positive" (4 3) La tesis de Millas parece dis­
entitle a la luz de los textes del Espiritu a que 
se viene haciendo referencia, aunque posiblemente 
podria sostenerse desde la perspectiva de un Ihering 
"global" abstraido de toda periodizaciôn.
La observaciôn de Millas contribuye, sin em 
barge, a determinar la importancia que en el modè­
le cientifico propuesto por Ihering cobra la dimen 
siôn "pragmâtica" de la técnica juridica. La misma 
opera como contrapeso frente a un paradigma cient_i 
fico que concibe al saber juridico como constitute 
vamente teôrico. En su polémica con Savigny, al co 
mienzo del volûmen I del Espiritu queda ya esboza- 
do este punto de partida. Ihering considéra que el 
valor paradigmâtico y universal del derecho romane 
no reside en la forma de tratamiento de los mate­
riales juridicos que caracteriza a los juristas ro 
manos, sino en el contenido mismo de dicha tarea.
El contenido del derecho romane -explica- es el de
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Pôsito sucesivo y consolidado de la jurisprudencia 
romana desde su orîgen hasta su fin, unido a los 
otros factores que han dado al derecho romano su 
forma externa -aspecto este ûltimo que parece cen 
trar la atenciôn y el juicio de Savigny- su fuerza 
intelectual reside en las reglas ensehadas por los 
jurisconsultes, en los preceptos juridico-positives 
que exponen, las divisiones que usan y en las ins­
tituciones que todavia estan hoy dia en vigor, en 
todo ello es donde reside "esa fuerza intelecual 
que caracteriza la grandeza del derecho romano" (44). 
Las posibilidades de accéder a dicho contenido pro 
fundo del derecho romano no dependen ûnicamente de 
la perspicacia para el anâlisis y aplicaciôn prâc­
tica del método de los romanos, sino que se encuen 
tran intimamente vinculadas a los instrumentos que 
brinde la teoria del derecho en general. En expre- 
sién ambigua, Ihering se refiere aqui a "sintesis 
filosôfica del derecho" (45) y a "doctrina del de­
recho natural" y a "esencia del derecho en general" 
(46) .
El alcance de taies expresiones puede apre- 
ciarse en el tratamiento que al tema "Condiciones 
contenidas en la naturaleza del derecho" dedica el 
tit. II, cap. I del Espiritu. La idea del derecho 
que opera como base de la elaboracién metodolégica 
de Ihering es, indudablemente, la del historicisme. 
"El derecho -escribe-, siguièndo la idea que de él 
se tiene actualmente, es un organismo objetivo de
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la libertad humana. Ya no se dice, como se creyô 
en otro tiempo, que sea un conjunto de disposicio- 
nes arbitrarias que debe su origen al pensamiento 
del legislador, sino que es, por el contrario, co­
mo el idioma de un pueblo, producto interno y orde 
nado de la historia" (47) El carâcter y las tradi- 
ciones de un pueblo imprimer al derecho un sello 
que lo dondicionan, por sobre las determinaciones 
concretas de la voluntad legislativa. La metâfora 
naturalista acude nuevamente y de un modo expresi- 
vo, como creacién real y objetiva, tal como se nos 
manifiesta en la forma y en el movimiento de la v± 
da y del comercio exterior, puede ser considerado 
como un organismo, y en este grado le debemos colo 
car para hacer de él nuestro completo estudio" (4 8) 
Sobre la base de esta caracterizacién queda definy 
da la fisonomia del método cientifico histérico-na 
tural. Este se proyecta, por una parte hacia una 
anatomia de lo juridico, que considéra a los ele­
mentos del organismo de forma aislada y en sus re­
laciones mutuas, y hacia una fisiologia, atinente 
a las funciones del organismo.
Conocer cientificamente supone, en el punto 
de partida, observaciôn empirica de los datos ofre 
cidos por la realidad del derecho positive. La cien 
cia asciende a través de generalizaciones sucesivas 
y, sobre los resultados de repeticiones y verifica 
ciones de relaciones constantes y générales, llega 
una primera aproximaciôn a su resultado final. En
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este punto, el método se detiene en las reglas de 
derecho, como unos primeros puntos de sintesis, 
logrados a través del concurso de observaciôn y 
capacidad respresentativa del jurista. El culti­
ve de una determinada disciplina cientifica alcan 
za su madurez una vez que a dichas capacidades se 
une la de formulaciôn de las reglas, en los térmÿ 
nos claros y précisés que exige la ciencia. Una 
cosa serian las reglas "latentes" del derecho -ob 
tenidas a través de aquella primera aproximaciôn 
empirica- y otra las refias "expresas", inequivo- 
camente ligadas a la tradiciôn de problemas y so- 
luciones propios de cada cultura juridica en parti 
cular. La prâctica, la interpretaciôn y la doctrÿ 
na ejercen, en este sentido una labor de perfec- 
cionamiento y depuraciôn constante. Las reglas,ya 
se ha dicho-,no son otra cosa que "puntos prâcti- 
cos culminantes y externes del derecho, pero que 
no abarcan ni agotan su contenido real ni en inten 
sidad ni en extensiôn" (49) La afirmaciôn de Ihe­
ring en el sentido de que no cabe confundir el de 
recho de una época cualquiera con sus reglas jur^ 
dicas no va, por cierto, contra la primacia en la 
consideraciôn cientifica del derecho positivo, 
sino que procura una relativizaciôn de los resul 
tados de la ciencia juridica,intente al que la 
dogmâtica no permaneciô totalmente fiel.
Las reglas son producto de la ciencia. Es­
ta abstrae y formula; "se deducen por medio de la
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abstracciôn del juicio de las diferentes relacio­
nes de la vida, con el fin de expresar y fijar su 
naturaleza Intima" -afirma en frase ambigua y poco 
précisa- (50).
En un grado ulterior de generalizaciôn,los 
resultados de este examen particularizado de las 
relaciones de derecho se elevan a una considera­
ciôn sistemâtica. Se trata ya de "grandes unidades 
sistemâticas o instituciones juridicas que (emplean 
do un lenguaje figurado) nos representan el esque­
leto del derecho, al cual se adhiere su sustancia 
toda entera, o sea las reglas que lo componen" (51) 
Vuelve a plantearse aqui la dicotomia ya estudiada 
entre sistema "interno" y sistema "externo". Es cia 
ro que, en Ihering, "el sistema en materia de dere 
cho, como en cualquier otro ramo cientifico, no de 
be consistir en un orden artificialmente aplicado, 
sino que éste se deduce del fondo mismo del objeto" 
(52) Es posible que como aifrma Losano, la "filoso 
fia disponible" no permitiô a Ihering dar un paso 
decisive en la consolidaciôn del paradigma dogmâ­
tico y explicar la naturaleza del vinculo unitivo 
que da base al sistema y los procesos a través de 
los cuales la organizaciôn sistemâtica de la maty 
ria juridica operada por la ciencia es capaz de 
crear derecho ex novo. Aûn asi, es évidente que, 
fuera cual fuera el juicio acerca del grado de rea 
lizaciôn del programa propuesto por Ihering en la 
ciencia juridica posterior, los postulados metodo
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lôgicos fundamentales de la dogmâtica quedan ya de 
finitivamente propuestos.
La tarea de sistematizaciôn contribuye no 
sôlo a la clarificaciôn de las reglas juridicas, 
sino que inclusive ofrece una base para una amplia 
ciôn del campo y de la importancia prâctica de las 
mismas. Esta "lôgica dogmâtica",estâ la "lôgica del 
derecho es en, cierto modo, la flor y esencia, el pre­
cipitado de las reglas del derecho; una sola defi- 
niciôn bien hecha puede comprender el contenido 
prâctico de diez reglas anteriores" (53) En tanto 
que la voluntad concreta e histôrica de un legisla 
dor determinado se expresa a través de reglas dota 
das de un inmediato contenido prâctico que las si­
tûa en el plan o de lo realizable, las definiciones 
formuladas por la ciencia buscan explicar, coordi­
nar y sistematizar dichas reglas, buscando economia 
conceptual, claridad, rigor en la expresiôn técni­
ca y reducciôn de lo mûltiple y diverso a un conjun 
to de cuerpos simples dotados de un sentido unita- 
rio. Desde esta perspectiva, surge la posibilidad 
de "acrecer el derecho por medio del derecho mismo, 
y de ampliarlo y engrandecerlo en virtud de sus 
propias fuerzas intrînsecas. La combinaciôn de los 
diversos elementos permite a la ciencia crear nue­
vas nociones, que en su fecundidaz, encastan y en- 
gendran otras" (54).
El objetivo de la ciencia es la determinaciôn
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de los elementos simples que sirven de base a la 
opetaciôn conbinatoria de la construcciôn. Suminiy 
tra los "reactivos simples" para los hechos comply 
jos y diversificados de la vida real, el "alfabeto" 
del derecho sobre la base del cual, la composiciôn 
y descomposiciôn sucesiva de los materiales del anâ 
lisis permite accéder a soluciones prScticas para 
la totalidad que sean sometidos a la ciencia.
Las consideraciones de Ihering en torno a 
la "fisiologia" del organismo juridico contribuyen 
a completar el cuadro de la visiôn dogmâtica de la 
ciencia. El Espiritu atribuye a este cometido de 
la ciencia, la capacidad de poner en contacte a 
la doctrina con el mundo real y con su fondo vi- 
viente. Sus reflexiones van dirigidas al historia- 
dor, pero arrojan luces complementarias. sobre la ca 
racterizaciôn de la actividad dogmâtica. El juriy 
consulte -observa- se forja una especie de segunda 
naturaleza, y elige por norma no observar en las 
relaciones sustanciales mâs que su aspecto puramen 
te juridico, con lo que sus investigaciones, por 
ejemplo, en el âmbito del derecho romano, se dirÿ 
gen exclusivamente hacia su aspecto dogmâtico. Ey 
cribe, en consecuencia, para su tiempo, y sus pro- 
ductos se presentan ante el historiador como "fuen 
tes de naturaleza deductiva" y no descriptiva, 
sometidos inclusive a la labor de formalizaciôn que 
opera la ciencia juridica. Esto introduce una ser- 
vidumbre de intérpretes y juristes respecte al dery
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cho positivo, de la que no ha sabido evadirse -a 
juicio de Ihering- ni siquiera la filosofîa del 
derecho. Acontece lo que, en palabras actua-
les, podria denominarse una "hipôtesis de los con 
ceptos" segûn la cual los mismos no buscan su valÿ 
dez en las circunstancias histôricas y reales que 
les dieron un sentido originario, sino en una pre- 
tendida adecuaciôn a razones formates, absolutas 
y permanentes. Se eleva lo positivo a la altura 
de una verdad lôgica y se postula, en el fon 
do, una asimilaciôn de la capacidad de formaliza­
ciôn de la ciencia juridica a la que es propia de 
las ciencias formates como la matemâtica.
La soluciôn que Roma diô a la cuestiôn de 
la "teoria de la técnica" -materia del importante 
Tit. Ill cap. I del Espiritu- es para Ihering" de 
una exactitud tan perfecta, como que descansa en 
la "naturaleza misma de las cosas", y al modo que 
pueda sostenerse que los principios del método ma 
temâtico serân para todos los tiempos invariable 
mente y siempre los mismos, igual acontece con el 
método juridico"...VEl método juridico no es una 
régla exterior, arbitrariamente aplicada al dere 
cho; es el método ûnico suministrado por el mismo 
derecho, en virtud de una necesidad contenida en 
su esencia misma, de regular de una manera segura 
la marcha del derecho en el dominio de la prâctica" 
La ciencia ofrece asi el doble aspecto de un 
saber general, expuesto bajo la forma "de conside
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raciones y deduciones de una necesidad tan lôgica 
e imperiosa para el derecho que cualquiera otra 
jurisprudencia las hubiera admitido siempre de la 
misma manera" (56) y de un saber apegado a sus da 
tos de origen, en un contexte social e histôrico 
circunscrito. Es un saber que reconoce sus raices 
profundas en el sentimiento juridico de los pue­
blos y en el sentido comûn, pero que al mismo tiem 
po no llega a estructurarse como tal sino a partir 
de la incorporaciôn de elementos conceptuales im- 
prescindibles que le otorgan "la vista general y 
la perfecciôn lôgica del conjunto". Esto es preci 
samente lo que lo distingue de la opiniôn vulgar 
acerca de las reglas y las instituciones (57).
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3. Teoria de la construcciôn cientifica
La elaboraciôn del problema del método jur^ 
dico intentada por Ihering en el Espiritu constitui 
râ una de las mâs complétas introspecciones de la 
dogmâtica moderna (58) Su punto de partida es el mo 
delo de trabajo cientifico aportado por los juris- 
tas romanos, aunque la "teoria de la técnica" deducÿ 
da a partir del mismo aspira a convertirse en una 
teoria general vâlida para cualquier posible orde- 
namiento juridico. Vuelve a ser évidente la presen 
cia soterrada en una idea trascendental del derecho. 
En la dogmâtica, esta idea universal y a priori es 
-a juicio de A. Levi- la condiciôn misma de posibÿ 
lidad de toda experiencia juridica; es, a la vez, 
el limite lôgico para la tarea de construcciôn cien 
tifica, bien sea en su aspecto representativo de la 
realidad, o en sü papel técnico o lôgico de élabora 
ciôn de otros conceptos o categories (59).
En el Espiritu es todavia clara la presencia 
de los datos fâcticos como referente lejano de los 
conceptos cientificos. El derecho es algo mâs que 
una masa de leyes -afirma Ihering en diversas opor 
tunidades- y las dificultades mâs sérias para su 
asimilaciôn no residen tanto en el nûmero o canti- 
dad de las normas, como en la naturaleza de las miy 
mas, inaccesible a una apreciaciôn puramente cuan- 
titativa. Refiriéndose a la educaciôn juridica, ey 
cribe: "No cabe duda que la educaciôn juridica no
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se adquiere por medio del estudio de una legisla­
ciôn positiva ûnica, pero no estâ unida fatalmente 
a êsta, porque en ese caso el jurista tendria siem 
pre el temor de ver zozobrar con el derecho existen 
te los conocimientos que adquiriô. En aquel estu­
dio no aprende solamente un derecho nacional, si no 
el derecho en general, ocurriendo lo mismo al que 
estudia cientificamente cualquier idioma, que ad­
quiere al mismo tiempo que las ideas de la esen­
cia de las leyes propias del habla de que se ocupa, 
etc. las universales del lenguaje" (60).
Este punto résulta de importancia al analÿ 
zar las ideas Ihering en torno a la construcciôn 
juridica, verdadera clave central del paradigma 
dogmâtico. El punto continûa siendo objeto de diy 
cusiones y posiciones encontradas, dificilmente 
conciliables debido,precisamente, a un ambiguedad 
terminolôgica aûn no superada. Asi, por ejemplo, 
una de las definiciones mâs conocidas de "construe 
ciôn" en el campo del derecho, la entiende como 
"Aquella operaciôn que consiste en subsumir un he 
cho, acto o relaciôn juridica dado en esta o aque 
lia calificaciôn normativa, con el doble efecto de 
hacer depender del modo como estâ construido un de 
terminado institute determinada s consecuencias jur^ 
dicas, y de compendiar, en un ûltino anâlisis, las 
diversas construcciones en un sistema" (61) Las 
ideas apuntadas tienden a precisar la acepciôn de 
"construcciôn" entendida como actividad y no como
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producto, y siempre dentro de una teoria normati­
va de la ciencia juridica y de sus operaciones bâ 
sicas como la mantenida por Bobbio a la época del 
trabajo a que se hace referencia (62).
Otro de los estudios mâs profundos sobre 
el tema, debido a M. Losano, prefiere situar el 
tema de la construcciôn juridica dentro de una 
tipologia de los posibles sentidos de la expre­
siôn sistema externo utilizado por la ciencia ju­
ridica. Distingue asi dogmâtica -actividad propia 
del jurista prâctico que reûne en un sistema par- 
cial a las normas atinentes a un determinado sec­
tor de la realidad- de construcciôn -actividad del 
jurista teôrico, que tiende a conectar entre si 
un nûmero crecinete de normas hasta llegar al siy 
tema que abraza a rodo el derecho-. En tanto que 
la primera actividad se encontraria ligada a la 
letra de las disposiciones objeto de la sistema­
tizaciôn, la segunda las trasciende, por cuanto 
se oriente hacia una nociôn del sistema propuesto 
desde un determinado modelo filosôfico (63).
La tipologia establecida por Losano preten 
de una restricciôn del alcance de la expresiôn 
"dogmâtica" poco acorde con el sentido de los 
textos de Savigny y Ihering. Este habrîa confun- 
dido la expresiôn "dogmâtica" con la de "sistema", 
mâs genérica y abarcadera. Particularmente, el 
"primer Ihering" séria para Losano exponente de
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una nociôn puramente externa del sistema, segûn 
la cual éste serîa el resultado de una ordenaciôn 
didâctica y pragmâtica de la materia juridica ope 
rada exclusivamente por la ciencia, y carente de 
exigencies propias de la materia juridica en si. 
Sôlo con el advenimiento de un nociôn profundiza- 
da de la experiencia juridica, y una vez que la 
ciencia juridica comienza a valerse de una nociôn 
trascendental de derecho, séria posible pensar en 
una nociôn interna de "sistema", y de "construc­
ciôn" propiamenté dicha. Algunos textos ya anali- 
zados proporcionan bases suficientes como para de 
sechar una tipologia que, si bien tiende a una 
siempre ûtil clarificaciôn conceptual, no logra 
un apoyo suficiente en los texto de los propios 
fundadores de la dogmâtica (64) Se impone, sin em 
bargo, en la caracterizaciôn de Lozano, la idea 
de que la ciencia juridica posterior a Savigny 
ofreceria un modelo de tratamiento cientifico del 
derecho basado en por lo menos dos puntos centra­
les :
a) La presencia de un principiô organizador y 
unificador del material con que opera la 
ciencia, que define presisamente la cienti 
ficidad del enfoque -influencia, a través
 de Schelling del pensamiento Wolffiano-kay
tiano-.
b) Abandono del respeto estricto y riguroso
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de las fuentes, desde que estas son instru 
mentadas con vistas a los fines de la actÿ 
vidad sistematizadora (65). Como se verâ, 
en la idea de Ihering acerca del método hiy 
térico-natural y de la funciôn desempenada 
dentro del mismo por la construcciôn tienen 
acabada expresiôn ambos principios.
La construcciôn es, para Ihering, una aplica 
ciôn del método juridico de la historia natural a 
la materia juridica, que opera, como ya se ha vis- 
to, la conversiôn de las reglas en definiciones ju 
ridicas.Sobre la base de un determinado derecho hiy 
tôrico, la ciencia descubre los principios directi- 
vos, las reglas latentes que pudieron pasar desaper 
cibidas a los protagonistas concretos de ese dere­
cho, aûn cuando su realidad se funda en la propia 
naturaleza del derecho. El elemento abstracto del 
derecho no es évidente de por si a quien analiza 
los datos histôricos como realidades desnudas; se 
impone a la visiôn del cientifico, que aûn referi- 
da a la historia cobra asi un carâcter productivo.
La actitud subjetiva y las categorias mentales del 
cientifico concurren a la configuraciôn del dato 
cientifico (66).
La teoria juridica es, para la dogmâtica, 
una construcciôn lôgica apta para deducir, a partir 
de ciertas hipôtesis générales obtenidas a partir 
de la observaciôn empirica, un conjunto de proposi
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clones concernientes al âmbito de investigaciôn 
de que se trate. Este esquema, indudablemente for 
mulado a partir del modelo de las ciencias natura 
les, parece aplicable a cualquier teoria deducti­
va y, en particular a las organizadas axiomâtica- 
mente. Ello implica que los principios o hipôte­
sis generates desempehan el papel de axiomas, en 
tanto que las proposiciones derivadas a partir de 
conclusiones lôgicas pueden ser consideradas como 
teoremas de validez particular, en un âmbito mâs 
restringido del sistema general, Lo que en.rigor 
atribuye el calificativo de juridica a tal teoria 
es la naturaleza propia de los datos u objetos a 
las que el jurista entiende referirse en su tarea 
de anâlisis y construcciôn. La referencia de Ihe­
ring a las normas positivas ;como punto de partida 
de la tarea de construcciôn cientifica tiene pre­
cisamente el sentido de imponer al sistema formai 
de la ciencia una interpretaciôn determinada en 
términos de realidad (67).
Es évidente que la ciencia no se estructu 
ra como sistema axiomâtico desde un principiô. 
Ello ocurrirâ en un grado avanzado del proceso de 
observaciôn-generalizaciôn. No es vano acude Ihe­
ring al ejemplo reiterado de la quimica. La esen­
cia del derecho -escribe Ihering refiriéndose al 
contenido de la técnica juridica- consiste en ana 
lizar, disolver y separar, y en tal sentido cabe 
hablar de una quimica del derecho, que se ocupa
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de la bûsqueda de sus elementos simples (68) El 
ejemplo de la quîmica no es, pues casual ya que 
ofrece una experiencia cientîfica mucho mâs afin 
con la propia del derecho que la de las ciencias 
puramente formales o inclusive la de la fisica. La 
quimica -indica Cassirer- trabaja con elementos 
simples que logra describir en su composiciôn y 
contenido sustancial. Sus progresos le permiten, 
en una instancia ulterior del conocimiento, plan- 
tear el problema de la construcciôn. En la quimi­
ca, el problema del dato individual es central a 
la teoria, a diferencia de la fisica en donde los 
conceptos de hipôtesis y ley permiten soslayar en 
el anâlisis la presencia de las sustancias parti- 
culares présentes en la realida empiricas en si 
(69) Una vez concebida la idea general de âtomo 
y establecida la composiciôn atômica de los dife- 
rentes elementos, la conceptualizaciôn de la qui­
mica pasa a coordinar, en funciôn de perspectives 
establecidas intelectualmente por el investigador, 
las determinaciones mûltiples y diverses obenidas 
y a combinarlas en clases especificas. A partir de 
la "Valencia", entendida como expresiôn de une pro 
piedad fundamental del elemento y a la vez indepen 
diente de sus afinidades quimicas, es posible 11e- 
gar a la idea de tipo, que rige un conjunto espe- 
cifico de combinaciones. Los elementos pertenecien 
tes a un mismo "tipo" se caracterizan por su deduc 
tibilidad de conjunto respecto de une norme funda­
mental dada en funciôn de une secuencia de sustitu
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clones conforme a las reglas concernientes a la va 
lencia de los diferentes âtomos (70) El tipo sirve 
de paradigme a ciertas relaciones lôgicas. Sobre 
la base de algunos principles générales, es posible 
asî un reagrupamiento de los diverses elementos y 
series de combinaciones en torno a ciertos centres 
de referenda, alrededor de los cuales gira la ta- 
rea de construcciôn cientîfica.
Bajo este modèle, no es extrano que la so- 
luciôn intentada por Ihering al problema de la ten 
siôn general-particular en la formaciôn de los con 
ceptos se generalice bajo la forma de una teoria 
de la construcciôn cientîfica basada en el paradi£ 
ma de las ciencias empiricas, expuesta sobre todo 
en el libre II tît. III cap. I secc. 2 -dedicado a 
la exposiciôn del anâlisis, concentraciôn lôgica y 
construcciôn juridica como las très operaciones fun 
damentales del método o la técnica juridica-.
El punto de partida de la réflexiôn metodo- 
lôgica de Ihering consiste, como se ha visto, en la 
afirmaciôn de que el método juridico no es una re 
gla exterior arbitrariamente aplicada al derecho, 
sine que es el resultado exigido por la propia na 
turaleza del fenônemo juridico -"el método ûnico"- 
-Sus^principios ,y reglas, las operaciones que lo 
conforman desde el momento de mSxima simplicidad 
hasta su fisonomia mâs compleja y elaborada, vie- 
nen exigidas por una necesidad esencial, que no es
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otra que el cometido instrumental del derecho:
"el regular de manera segura la marcha del dere­
cho en el dominio de la prâctica" (71).
Impera en el derecho una necesidad tan 16 
gica e imperiosa que las reflexiones elaboradas 
sobre la base del derecho romano antiguo bien pue 
den ser elevadas a lenguaje general de la técnica 
juridica, con abstracciôn de los ordenamientos ju 
ridicos que en concrete se consideran. Elio impo- 
ne, desde un principle, una respuesta al dilema 
central de la ciencia juridica: si es verdad que 
el derecho existe para realizarse y que en tal d_i 
mensiôn prâctica alcanza aquél su verdad £serâ po 
sible determinar de una manera general -"absoluta"- 
cémo se realiza el derecho? "Respondo sin vacilar 
-escribe Ihering-: los diferentes derechos se cum 
plen todos y por todas partes de la misma manera, 
su contenido material importa poco. Bajo esa rela 
cién existe el ideal absolute que todo derecho tra 
ta de conseguir y que a mi juicio una reunién de 
dos condiciones: que el derecho deba realizarse de 
un modo necesario, seguro y uniforme, y ademâs, de 
una mènera fâcil y râpida, circunstancia esta ûlti^  
ma en que las varias legislaciones positivas presen 
tan diferencias notables" (72) Se trata, pues, de 
una _c.uesti.6n_ .de_.forma y no de focdo,. _aûn cuando 
este ûltimo aspecto revierta inevitablemente sobre 
el primero.La "teoria de la técnica" busca précisa 
mente determinar las condiciones générales bajo
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las cuales el derecho es capaz de cumplir con su 
objetivo de asegurar la seguridad y estabilidad 
de las relaciones sociales como un mâximo de éco­
nomie y rapidez, abstracciôn hecha de sus conteni­
do s particulares en cada ordenamiento.
Las ideas de simplificaciôn cuantitativa y 
cualitativa sirven a Ihering de instrumentes des­
criptives del cometido de la técnica juridica. La 
simplificaciôn cuantitativa tiende a disminuir en 
lo posible la masa de dates y materiales utiliza- 
dos. Rige aqui una ley general de économie que co­
bra formas diverses, ya sea en el anâlisis o en la 
concentraciôn lôgica de la materia, ya sea en la 
fase de sistematizaciôn, cuando cobra la técnica 
su grade mâximo de realizaciôn. La simplificaciôn 
asciende el âmbito de lo cuantitativo -este es, de 
lo telativo al desarrollo y extensiôn de la mate­
ria considerada- y llega a abarcar la propia cali- 
dad de lo tratado. La racionalizaciôn se extiende 
asi al orden interne, a la simetria y a la unidad 
de las normes consideradas. En la unidad encuentra 
la técnica su objetivo: el equilibrio armônico en­
tre lo general y lo particular, entre el todo y 
las partes (73).
..... La base-del método juridico consiste en el 
anâlisis concebido por Ihering como tarea técnica 
regulada por la abstracciôn. Abstraer es, en este 
orden de ideas, separar lo general de lo particular.
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concibiendo a una y otra dimension de la materia 
juridica como respectivamente tales (74) El conce£ 
to obtenido permite imponer a la multiplicidad pro 
pia de los materiales observados una unidad que 
les otorga la fisonomia de una serie relacionada 
y con consistencia propia. Desde el momento en que 
la ciencia llega a abstraer de la totalidad histd 
rica que considéra como objeto de conocimiento un 
principio general, éste cobre hasta cierto punto 
una vida propia. El caso aislado en que aquél se 
manifiesta, sirve de "punto de irrupcién histéri- 
ca" a la idea en cuestién. A partir de entonces se 
manifiesta su "fuerza de expansiôn lôgica", y a la 
abstracciôn sucede una generalizaciôn creciente 
del alcance de sus resultados (75) Dicha tarea pue 
de denominarse -segûn Ihering- extensiôn por analo­
gie y es el cometido por excelencia de la jurispru 
dencia. La extensiôn por analogie opera a través 
de une "separaciôn de la forma local originaria de 
lo que es general por naturaleza y destino" (76)
Lo esencial y lo occidental ofrecen asi una prime­
ra pauta discriminatoria sobre la que se hace pos^ 
ble la construcciôn cientifica.
A través de lo dicho, es posible apreciar 
la presencia implicite de un planteamiento filosô 
fieo de fondo-, ouyas premisas pugnan por condicio- 
nar al sentido de la argumentaciôn. Un fenômeno ju 
ridico no es para Ihering algo accidentai o azaro- 
so. Su manifestaciôn existencial es el fruto de
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una suerte de necesidad urgente, y elle no es otra 
cosa que "una aplicaciôn de la ley universal del 
progreso" (77) La fuerza lôgica de la misma escapa 
al prâctico y al legilador y solo résulta accesi- 
ble al cientifico, merced a la operaciôn de "exten 
siôn por analogie y a su posibilidad de transcen­
der el orden de las palabras y encontrar el orden 
de las ideas del legislador.
El anâlisis lôgico ofrece a la ciencia prin 
cipios que, abstraidos tanto de los motivos histô 
ricos como de las circunstancias normatives que ac 
tuaron como punto de su irrupciôn, resultan comb_i 
nables con otros principios, en el seno de relacio 
nés mâs emplies y comprensivas. Cabe distinguir 
sin embargo, dentro del "alfabeto juridico", entre 
Vconsonantes" y "vocales". Las primeras estarian 
representadas por aquellos principios cuyo nivel 
de generalidad los adscribe necesariamente a una 
especie y a un âmbito de aplicaciôn determinada .
Se trataria de principio independiente, no por re 
laciôn a la materia de la que provienen, sino por 
sü'câpâcidad de configurer posiciones autônomas, 
capaces de realizarse sin el concurso de otras na 
ciones. Ihering se refiere, como ejemplos de este 
tipo de principios, al contrato de compraventa, la 
sèrvidumbfe~dë~pâsô,' el testamento. La funciôn de 
las vocales es cumplida, en cambio, por un tipo 
de principios de mayor generalidad, "semejantes a 
la atmôsfera que flota por la superficie del globo
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y que no estando unida a ningûn punto determinado, 
muévese libremente, y entra en contacte con todos 
los cuerpos" (78) . Se trata de principios dependien 
tes, en el sentido en que dependen para su realiza 
ciôn de nociones de la primera especie. Ejemplos 
tipicos serian las nociones de error, nulidad o mo 
ra. Su generalidad las torna aplicable a una gran 
pluralidad de situaciones, en tanto que los princ^ 
pios o nociones concretas se encuentran determina- 
das y localizadas.
La dependencia entre nociones cientificas 
y materiales positives ocupa repetidamente la aten 
ciôn de Ihering, si bien sus soluciones son siem- 
pre dubitativas. Admite la posibilidad de un alfa­
beto juridico universal, pero sin perder de vista 
el carâcter puramente formai de sus componentes; 
reconoce la historicidad y particularisme que, a 
partir de su gëne&i&, cobran las nociones juridi- 
cas, exigiéndoles, sin embargo, capacidad para de 
safiar las influencias espacio-temporales; exige 
a la ciencia la claridad y simetria de la construe 
ciôn, a la vez que répudia su tendencia a presen- 
tar formaciones orgânicas -como en la construcciôn 
juridica de los germânicos.
El tratamiento prestado por Ihering, a la 
etapa de concentraciôn lôgica subsiguiente al anâ 
lisis ofrece perspectives para un a mayor clarify 
caciôn. La aclaraciôn en el sentido de que se tra 
ta de un procedimiento lôgico universal y no de
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una operaciôn puramente juridica pone de manifie£ 
to la convicciôn de Ihering acerca de las posibi- 
lidades de una metodologia general, de la cual la 
aplicaciôn al derecho constituiria un capitulo par 
ticular. Se trata, en definitive, de la concentra 
ciôn del "volûmen exterior" de la masa de materia 
juridica creada por el derecho positivo en funciôn 
de situaciones juridicas determinadas (79), El 
cometido principal de la ciencia es la reducciôn 
de su objeto propio al principio. El juriste reco 
rre asi el camino inverse al del legislador, ya 
que en tanto éste ûltimo determine su acciôn a im 
pulsos de situaciones concretas que es menester 
normal, aplicando incoscientemente ciertos princi^ 
pios générales, el primero debe intenter abrazar 
"toda la masa de la materia en un solo y ûnico pr^ 
cipio" (80) Lejos de reducir la perspective del co 
nocimiento, la posesiôn del principio proyecta a 
la ciencia a nuevas reglas que se derivan del mi£ 
mo como sus consecuencias lôgicas.
En este punto, la ciencia juridica afronta 
sus mayores complejidades. El juego de principios 
y excepciones, la pluralidad de principios inspi- 
radores de una instituciôn determinada, la propia 
evoluciôn de las instituciones que pueden invertir 
en momentos histôricos diverses la relaciôn princ^ 
pio-excepciôn, son algunas de las situaciones en 
las que la ciencia debe empehar toda su capacidad 
de anâlisis y sintesis.
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Résulta sorprendente advertir el silencio 
de la doctrina centemporânea en este punto. K. En 
gisch advierte acerca del "ostracisme en que ha 
caido la *jurisprudencia de conceptos* e igualmente 
el *alfabeto juridico* y la distinciôn entre cuer 
pos juridicos abstractos y concretos" (81) La teo 
ria de la definiciôn y la teoria del concepto ju­
ridico de la dogmâtica apenas si podria ser enten 
dida al mârgen de la distinciôn efectuada por Ihe 
ring entre conceptos independientes o concretos y 
dependientes o abstractos, y de sus repercusiones 
en lo que a las ideas de concentraciôn lôgica y 
constrycciôn cientifica se refiere. En Ihering, re 
sulta évidente el vuelco de la dogmâtica hacia una 
idea de la "concentraciôn" en cuanto "totalidad". 
Anâlisis y concentraciôn lôgica son posibles al 
papel de la abstraciôn. Si ésta no tiene por obje 
to -como explica Ihering-^ni la exclusiôn del ele 
mento individual-para reemplazarlo por puntos de 
vista générales, ni tampoco el hacer conocer lo 
que en realidad individual o general, es natural 
que "exiga la concepciôn exacta de lo uno y de lo 
otro" (82) La idea de "tipo" queda asi prefigura- 
da como centro de gravedad de la teoria dogmâtica 
del concepto y la construcciôn juridica (83).
  Con erl^ estuidio de la naturaleza / leyes y
principios de la construcciôn juridica culmina la 
descripciôn del método de la historia natural. El 
punto de partida es la distinciôn entre una forma
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inferior de saber juridico, orientada a la conside 
raciôn de los materiales juridicos en su forma pr^ 
mitiva -es decir, como imperativos, independiente- 
mente de cuâl sea la forma linguistica que adopten, 
y, por otro lado, un saber juridico superior que, 
orientado por la idea de construcciôn, trabaja so­
bre los materiales originarios con un rigor que lo 
eleva a la dignidad del nivel propiamente cientif
CO.
El tema de mayor importancia en este punto 
de la exposiciôn de Ihering es, sin duda, el trata 
miento prestado a la interpretaciôn. "La interpre- 
taciôn -enfatiza Ihering-, he aqui, en una palabra, 
el campo de aetividad de la jurisprudencia inferior" 
(84) El objeto de la interpretaciôn no es, para Ihe 
ring, sensiblemente diferente al propuesto por Sa- 
vigny y la tradiciôn de la hermenéutica historicis 
ta: ""Explioax la materia,* resolver las contradiccio 
nés aparentes, disipar las oscuridades y faltas de 
precisiôn, esclarecer todo el contenido de la volun 
tad del legislador en que estân basadas y, de esos 
principios; las consecuencias que se derivan" (85)
Su método fundamental es, pues, la deducciôn, ya 
que aspira a inferencias de conclusiones implicadas 
necesariamente por las premisas. Es por ello, que 
en esta etapa, la ciencia del derecho "no aporta 
nada nuevo. No es sino la sustancia juridica origi^ 
naria, aunque explicada" (86) Al igual que en toda 
disciplina que parte de la existencia de documentes.
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la interpretaciôn aparece como un primer momento 
de la aetividad sistematizadora, en el que queda 
establecido el sentido de la materia prima legis- 
lativa disponible. Se trata, pues, de un primer pa 
so, indispensable, aunque aûn carente de implica- 
ciones cientificas. Ihering discute inclusie su re 
.levancia juridica, atribuyendo asi a la interpréta 
ciôn el carâcter de metodologia universal y bâsica, 
sobre la base de cuyos resultados construyen las 
ciencias particulares sus teorias especificas.
Lo que distingue a la tarea de verificaciôn 
empirica y ordenaciôn de materiales propia de la 
interpretaciôn del nivel superior de la ciencia es 
la capacidad de ésta para tratar la materia juridi^ 
ca no en términos de disposiciones juridicas aisla 
das y carentes de existencia sustancial y autônoma, 
sino como conjuntos estructurales, "individualida- 
des lôgicasy seres juridicos" (87). Para el método 
de la historia natural -explicitamente inspirado 
por el Savigny de los escritos programâticos, lo que 
cuentan son los institutos, que como verdaderos 
cuerpos juridicos ostentan la individualidad y orga 
nicidad interna de que carece la materia juridica 
en si misma y con anterioridad a la tarea informado 
ra de la ciencia.
En su aplicaciôn a la materia legislativa, 
el método de la historia natural no implica una 
simple reclasificaciôn ordenadora, destinada a fa
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cilitar soluciones técnicas. Se trata de una verda 
dera transmutaciôn de la materia juridica; de un 
cambio que transforma y eleva la materia, a la vez 
que ennoblece y otorga dignidad a la propia tarea 
del jurista. La descripciôn de Ihering es elocuen 
te: "Humilde sierva del legislador, condenada hasta 
aqui a reunir penosamente particularidades aisla- 
das, emprende vuelo y se convierte en arte, en una 
ciencia libre; un arte que otorga a la materia for 
ma y aspecto artistico a la vez que le insufla vi 
da; una ciencia que a pesar del carâcter positivo 
de su objetivo, puede ser designada como una cien 
cia natural en el dominio intelectual"..."Este mé 
todo es el secreto de la ciencia juridica, es el 
que consagra su poder sobre la materia y su atrac 
ciôn sobre nuestra razôn" (88).
En la teoria del institute juridico profesa 
da por Ihering es dable apreciar rasgos similares 
a los notados en el anâlisis de la nociôn en Sa­
vigny. Ihering desecha por principio el interés y 
utilidad de una tarea de definiciôn de los institu 
tos segûn sus*finalidades u objetivos propios. Con 
secuentemente con su idea de la ciencia juridica 
como "teoria de los medios que el derecho réserva 
para los fines de la vida" (89), y teniendo en 
cuenta que existen institutos cuya génesis es de- 
bida no tanto a finalidades utilitarias como a la 
lôgica o a la "necesidad juridica", Ihering prefie 
re un anâlisis estructural de sus elementos, El
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método juridico opera asi como una anatomia del de 
recho, en que los cuerpos juridicos con objeto de 
una disecciôn destinada a la observacién de los 
elementos que lo componen; sujeto, objeto, conten^ 
do, efectos, accién, etc. Dichos elementos son, en 
su necesidad lôgica, parte de la definiciôn de ca­
da cuerpo juridico, y su determinaciôn implica pa­
ra el anâlisis el paso de un conocimiento genérico 
como el del prâctico a un conocimiento que opera 
con nociones y definiciones lôgicas, capaces de 
marcar la individualidad lôgica de las institucio 
nés dentro del sistema de la ciencia.
La nociôn de "definiciôn" empleada por Ihe­
ring résulta ambigua e incompleta. Sus esfuerzos 
por delimitar el problema no pasan, en el Espiritu, 
de una ejemplificaciôn descuidada, que deja en pe­
numbra cuestiones taies como las relativas a las 
condiciones de validez de la operaciôn, los limi­
tes de su eficacia o su contribuciôn al progreso 
de los modelos de conocimiento cientifico. Su alu- 
siôn a la posible exactitud de las concepciones 
-frente al caracter forzosamente incomplete de las 
definiciones (90) parece referirse a la idea de 
la lôgica tradicional acerca de la imposibilidad 
prâctica de agotar el contenido integral de un con 
cepto y de esa "opciôn" entre signes del objeto 
definido que 'como senalaba Gény al analizar cri- 
ticamente el problema- condicciona en definitive 
a la definiciôn (91) Nada dice, sin embargo, de 
la naturaleza de la aetividad lôgica a través de
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la cual se formulan las definiciones. A través de 
su exposiciôn, parece évidente que las definicio­
nes juridicas se asimilan a las definiciones pro- 
pias de las ciencias naturales. Su objeto séria, 
pues, el enunciar aquellos caractères de una cosa 
de los cuales se deducen sus otros caractères, sin 
embargo, una referencia clara a la relaciôn lôgica 
existante entre la idea de definiciôn juridica co­
mo definiciôn real y la teoria de la abstracciôn 
sugerida en el Espiritu.
Lo cierto es que la referencia al problema 
de la definiciôn cumple con el papel expositive 
deseado por Ihering. Es a partir de la definiciôn 
como resultado -y no como aetividad- que el método 
de la historia natural procédé a desenvolver sus 
etapas subsiguientes: determinaciôn de
a) Las cualidades y fuerzas de los cuerpos ju—
ridicos -divisibilidad, indivisibilidad, 
fuerza de expansiôn lôgica, posibilidad de 
coexistencia con otros cuerpos juridicos, 
elasticidad, etc-.
b) Sus fenônemos vitales nacimiento suspensiôn,
interrupciôn, duraciôn, modificaciôn, extin 
ciôn, etc.
c) Sus relaciones con otros cuerpos -compatib_i
lidades, incompatibilidades, concurso, con-
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flictos, etc.-.
d) Su clasificaciôn sistemâtica, con la que el
método de la historia natural alcanza su 
culminacién al alcanzar el "ârbol genealégi 
co de nociones" que hace posible la correla 
cién entre definiciones y,finalmente, el 
sistema de la ciencia (92).
La construcciôn juridica es, pues, la apli­
caciôn a la materia juridica de los principios del 
método de la historia natural. A través de la mis­
ma, la ciencia juridica se révéla como una discipli 
na productiva, capaz de imprimir a la materia que 
trata modificaciones cualitativas. Como tal, la 
ciencia juridica trasciende la pasividad del saber 
histôrico, y adopta la constextura de un saber téc- 
nico, definido por su capacidad de configuraciôn 
de su objeto propio. La metâfora naturalista no cum 
pie asi otra funciôn que la de explicar el dinamis- 
mo propio de nociones lôgicas, dinamismo que carac- 
teriza no a la materia juridica originaria, sino al 
resultado -de la construcciôn cientifica. Como indi­
ca Wilhelm, "la dialéctica interna del cuerpo jur^ 
dico "lieva a la ciencia a nuevos conocimientos y 
a nuevo derecho; la historia retrocede asi a la mo 
desta "funciôn de ofrecer el derecho la ocasiôn de 
manifestarse. Hasta cierto punto, la historia del 
derecho se limita al desenvolvimiento del sistema 
(93) .
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En este punto, el paradigma cientifico del 
positivisme da un paso decisive hacia su configu­
raciôn definitiva. El material juridico se resueJL 
ve en el concepto y éste, a su vez, en el sistema, 
liberando asi una "energia lôgica inmanente al de 
recho" (94), capaz de ampliar y completar el con­
tenido .de cualquier instituciôn particular y del 
sistema mismo. Con ello, la idea de sistema pré­
sente en Savigny, ligada aûn a la idea de totali­
dad orgânica y a una vinculaciôn con la experien­
cia juridica, cede su lugar a una ciencia juridi­
ca orgânica, que encuentra la totalidad en el si£ 
tema conceptual mismo. La exposiciôn de las "le­
yes" de la construcciôn juridica es el punto cru£ 
cial de este proceso.
La construcciôn recibe, ante todo, una pr^ 
mera delimitaciôn de su campo propio: Es toda ope 
raciôn de organizaci-én del material positivo,siem 
pre que supere el nivel de la descripciôn, para 
modelar, inventar y organizar, al modo de la ope­
raciôn artistica, su objeto de conocimiento (95). 
La propia consistencia de éste ûltimo impone a la 
construcciôn ciertas leyes bâsicas.
La primera de estas leyes gira en torno a 
un principio de carâcter axiomâtico para la dogmâ 
tica: "la construcciôn doctrinal debe aplicarse 
exactamente al derecho positivo" (96) Para Ihering, 
la tradiciôn o la historia carecen en absolute de
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importancia, en tanto que simples construcciones 
desprovistas de trascendencia juridica. Libre y 
desligada de ataduras conceptuales y prejuicios, 
la ciencia juridica debe reconocer como punto de 
partida el dato positivo, debido precisamente a 
que su cometido esencial es la explicacidn racio 
nal de las disposiciones positivas. El ordenamien 
to positivo détermina asi el âmbito de legitimi- 
dad de la labor cientifica, al tiempo que délimi­
ta su contenido y alcance. La ciencia nutre su 
fuerza en una cuidadosa delimitaciôn de campos, 
mediante la cual el legislador debe evitar la con£ 
trucciôn para preservar su autoridad y poder, a 
la vez que el jurista évita trascender el limite 
de validez de su trabajo, deteniendo ante lo que 
es materia de la aetividad reformadora del legis­
lador. Su capacidad innovadora, lejos de verse me 
noscabada, se despliega sin limites sobre la base 
del horizonte predefeerminado por el orden positi­
vo .
La segunda ley se refiere a la coherencia 
sistemâtica de la construcciôn. El encontrar a un 
cuerpo juridico determinado en una posiciôn con- 
tradictoria con la nociôn que le es asignada por 
la ciencia -ejemplifica Ihering- conspira contra 
su viabilidad cientifica y derecho a la existen­
cia. La construcciôn cientifica se prueba a si 
misma a través de un enfoque de sus resultados a 
partir de todas las posiciones e hipôtesis imagi-
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nables, a partir de todas las combinaciones y to­
dos los cuestionamientos de principio. "La cons­
trucciôn no sale victoriosa de la prueba, no es 
légitima y verdadera, sino desde que todo concuer 
da entre si" (97). La contradicciôn e incoherencia 
es el signo de la imposibilidad y el sinsentido 
juridicos. Es en este orden que se manifiesta la 
capacidadxde la ciencia como "arte de la concilia 
ciôn", apto para marcar un indispensable punto de 
equilibrio entre la unidad y coherencia interna 
de los axiomas y teoremas de la ciencia por un la 
do y, por otro, la irrupciôn en el âmbito de la 
ciencia de nuevos principios y realidades institu 
cionales. Este equilibrio viene impuesto no sola- 
mente por una exigencia argumentai, sino sobre to 
do por la vinculaciôn esencial existante entre 
las exigencias de "coherencia" y "consistencia" 
en el sistema de la ciencia juridica.
La tercera ley, denominada por Ihering "de 
lo bello juridico" (98) tiende a destacar, conjun 
tamente con el elemento "positivo" objeto de la 
primera ley y con el elemento "lôgico" objeto de 
la segunda ley, la presencia de un elemento "esté 
tico" que acompana a toda construcciôn bien hecha. 
La denominaciôn de "ley" résulta dificilmente acep 
table ya "que la argumentaciôn de Ihering parece re 
ferirse mâs bien a un corolario de las leyes ante 
riores, aludiendo al sentimiento que causa en el 
espiritu del investigador la naturalidad, simplif
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cidad, claridad y transparencia de un razonamiento 
lôgicamente coherente y consistante. En cuanto el 
sistema es la forma visible de la materia una vez 
asumida y configurada por la ciencia, es a la vez 
su forma plâstica. La incongruencia lôgica, la in 
consistencia explicativa, la insuficiencia en la 
argumentaciôn, el carâcter forzado de demostracio- 
nes o conclusiones se regiejan en un sentimiento 
de rechazo intuitive en el que el factor estético 
precede a la argumentaciôn estrictamente lôgica.
En este punto vuelve a manifestarse la am- 
biguedad de la nociôn de construcciôn, utilizada 
por Ihering en por lo menos dos sentidos. El prime 
ro, como "entidad construida" o "resultado", en 
cualquiera de los niveles de la aetividad cientîfi 
ca. El segundo, relative a la totalidad del siste 
ma (99). En una primera apreciaciôn pareceria repe 
tirse la observaciôn de Savigny acerca de la rela­
ciôn de "proporcionalidad" entre institutos y sis­
tema juridico y es posible que tal sea el fundamen 
to de un use deliberadamente amplio de la nociôn 
■por parte de ihering. Con todo ello no resuelve, 
el problema que plantea el hecho de que en la idea 
del método expuesta en el Espiritu, la nociôn de 
construcciôn se vea afectada por la diversa natura 
leza dë'lH âCtîvîdâd racional en uno y otro nivel. 
Como se ha dicho, en el nivel en que la "construc­
ciôn" de los cuerpos juridicos acontece, la posi­
ciôn del cientifico frente a su objeto de conoci­
miento -las reglas juridicas- es primordialmente
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pasiva. Su método es la abstracciôn, complementada 
por la anelogîa extensiva. En el segundo nivel, la 
"construcciôn" del sistema es objeto del desborda- 
miento de las virtualidades lôgicas de la materia 
considerada -los cuerpos juridicos y sus relacio­
nes intra-sistemâticas-. La posiciôn del cientifi­
co es fundamentalmente activa, y la invenciôn pr^ 
ma sobre la descripciôn generalizadora. La exposi^ 
ciôn de Ihering acerca de las leyes de la construe 
ciôn llega a apuntar en parte los problemas, aun­
que sin hacerse cargo de esta ambiguedad de fondo. 
Buena parte de las dificultades de la metodologia 
cientifica posterior serân fruto de esta inconsi^ 
tencia argumentai.
La referencia a la utilidad y valor ténico 
de la construcciôn con que Ihering cierra su expo 
siciôn metodolôgica vuelve a reflejar este proble 
ma. El sistema es "la forma prâctica mâs ventajo- 
sa de una materia positiva dada".(100) A la vez 
que contribuye a un reforzamiento de la fuerza 
prâctica exterior del derecho, afirma su forma prâc 
tica -iAtema^. A, través del sistema, el ordenamien 
to juridico se torna perceptible como totalidad ob 
jetiva y, al mismo tiempo, como imagen. El método 
abre asi la posibilidad de ese tratamiento seguro, 
râpidOÿ inmediato e intuitivo que lo caxacteriza 
como cientifico. El sistema -recuerda Ihering- es 
al mismo tiempo la forma mâs suscinta, concentra- 
da y transparente de la materia juridica. Si por
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momentos abandona lo que para una visiôn superfi­
cial podria ser la "prâctica", no es sino para re 
montarse al origen de las instituciones y determi 
nar asi su inserciôn sistemâtica; "para ser prâc­
tica, la jurisprudencia no debe restringirse ûni- 
camente a las cuestiones prâcticas" (101).
Ello es asi porque el sistema es, al mismo 
tiempo, una fuente de materia nueva. Aûn cuando 
los limites naturales de la ciencia restrinjan su 
âmbito de actuaciôn a los materiales del derecho 
positivo, su cometido puede ser considerado como 
productivo, desde que el método de la historia na 
tural no solamente de cuenta acabada de la reali­
dad del derecho positivo, sino que avanza en la 
formulacién de nuevos espacios normativos, colman 
di kagybas y desarrollando en sus virtualidades 
lôgicas lo que viene exigido por naturaleza en la 
propia realidad de los cuerpos juridicos. Citando 
al germanista Runde, Ihering habla de naturaleza 
de las cosas, "expresiôn que da cuenta justa y en 
todos los puntos del método de la historia natu­
ral" (102). A través de esta "gimnasia dialéctica", 
la ciencia juridica asume su cometido propio y 
esencial, que no es otro que el sistema. Teoria 
y praxis no son asi otra cosa que momentos diver- 
sos. que se reconcilian en el seno de ia totalidad.
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CAPITULO IV
LA ESTRUCTURA DE LA TEORIA DISPONIBLE
1. Las estructuras latentes
Todo intento de sîntesis de los materiales - 
adquiridos a través del anâlisis de la tradiciôn 
cientifica de la dogmâtica tropieza con dificultades 
obvias. La euesti^n puede ser solventada de dos mane 
ras, distintas en el método aunque complementarias - 
en su objetivo. La primera, intentada a lo largo de 
los dos capitulos anteriores, consiste en un encuen- 
trcr directo con ios textos fundaeionales, buscando - 
no tanto las coincidencias y homogeneidades de conte 
nido, como la presencia de una serie de preguntas e 
interrogantes a los que tanto el historicismo como 
el posltiviTsmo^cientifico procuraron da-r respue&ta 
desde sus respectives ôpticas cientificas y cultura- 
les. A lo largo de esta tarea, lo que era évidente 
-la comunidad de problèmes y dilemas no resueltos- 
piïSO de manlfiesto lo que era menos évidente : la li 
nea de coherencia interna que, en el orden del pensa 
miento, permite comprender el advenimiento del posi­
tivisme a partir de la estructura de pensamiento del 
historicismo.
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Los resultados obtenidos permiten intenter 
un segundo paso, consistente en organizar los resu^ 
tados obtenidos segûn principios internos a la pro- 
pia materia estudiada, procurando establecer conti- 
nuidades y bases comunes bajo las naturales diferen 
cias en la exposiciôn de los autores considerados.
En el âmbito de las ciencias sociales, corresponde 
a R. Nisbet uno de los intentos mâs logrados en es­
te sentido. Para este autor, la historia del pensa­
miento suele ser vista como historia de los siste­
mas. Las ideas se reciben no de un modo atomizado, 
sino integradas en unidades mayores, y frente a es­
te hecho, la tendencia mâs frecuente es la de conce 
bir a dichos sistemas como totalidades irréductibles 
que se oponen y suceden entre si, como si no fueran 
a su vez susceptibles de ser desmembradas y reagru- 
padas segûn principios distintos. Las insuficiencias 
de esta concepciôn se demuestran a menudo en los he- 
chos, cuando la historia de los sistemas nada dice 
acerca del proceso de evoluciôn efectiva de las teo- 
rîas cientificas. Frente a esta constataciôn, y par- 
ticularmente en el campo juridico, parece necesario 
centrar la atenciôn en la consideraciôn de las - 
ideas-elementos centrales dentro de uns disciplina 
determinada.
Para, ser efectivamente relevantes a los fines 
propuestos, dichas ideas-elementos deben ser escogi- 
das segûn al menos cuatro criterios dominantes : Pri 
mero: Dichas ideas deben tener generalidad; es decir.
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todas ellas deben ser discernibles en un nûmero con 
siderable de figuras sobresalientes de un perîodo, 
y no limitarse a las obras de un ûnico individuo o 
de un circulOi Segundo: deben tener continuidad; de
ben aparecer tanto al comienzo como en las ûltimas 
fases del perîodo en cuestiôn, y ser tan importantes • 
respecto al présente como lo son respecto al pasado. 
Tercero: deben ser distintivas; es decir, participer
de aquellos rasgos que vuelven a una disciplina noto 
riamente diferente de las otras nociones como "ih- 
dividuo", "sociedad" u "orden" resultan aquî inûtiles 
(por valiosas que sean en contextes mâs générales) - 
puesto que son elementos de todas las disciplinas 
que integran el pensamiento social. Cuarto: deben ser 
ideas en todo el sentido de la palabra; es decir, a_l 
go mâs que influencias fàntasmales, algo mâs que as- 
pectos periféricos de la metodologîa; serlo en el - 
antiguo y perdurable sentido occidental de la palabra, 
al que tanto Platôn como John Dewey podrîan suscri- 
bir por igüal. Una idea -continûa Nisbet- es una 
perspectiva, un marco de referencia, una categorîa - 
(en el sentido kantiano), donde los hechos y las con 
cepciones abstractas, la observaciôn y la intuiciôn 
profunda, forman una unidad" (1) .
Esta tarea de profundizaciôn en la estructura 
conceptual de uns disciplina debe completarse con un 
anâlisis de los mecanismos de integraciôn sistemâti- 
ca de la misma. Estos modos de articulaciôn de la ar 
gumentaciôn cientifica prédominante en cada época
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pueden ser denominados estructuras latentes de la 
disciplina (2). Como tales no son nociones elabora- 
das por un autor determinado, sino concepciones pro 
pias de una cierta comunidad cientifica. En un autor 
determinado, la estructuraciôn de su pensamiento y 
aûn sus presupuestos extracientificos pueden llegar 
a ser explicites, en tanto que las estructuras laten 
tes, en cuanto plataformas teôricas comunes a autores 
y escuelas diverses son, en cambio, por su propia na 
turaleza, implicites y subyacentes (3). Con ello, el 
pluralisme en las orientaciones y postures doctrine 
les no solamente no résulta negado, sino que es expl^ 
cado en su raiz mâs intima, ya que la diferencia en 
los enfoques no séria otra cosa que el impulse hacia 
la diversificaciôn connatural a la ciencia. En rigor, 
no podria hablarse de "diversificaciôn" y ni siquiera 
de "debate" o "discusiôn" sin una referencia implici­
te a un fonde comûn del cual parten, para afirmarlo o 
negarlo las posiciones enfrentadas. Las estructuras - 
latentes se encuentran asi a medio camino entre los - 
valores, vivencias y actitudes profundas vigentes en 
una comunidad cientifica determinada y les productos 
objetivos de la tarea cientifica.
Desde el punto de vista descriptive, las es­
tructuras latentes de una disciplina cientifica se - 
presentan como configuraciones internamente articula 
das de nociones, hipôtesis, creencias y paradigmas 
cientificos, en las que los contenidos y los factores 
exôgenos que los condicionan resultan dificilmente
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discernibles. Lejos del equilibrio estâtico, se en­
cuentran sometidos a una Idgica interna que explica 
su dinamismo problemâtico, en términos de evoluciôn 
e involuciôn. Nada mâs lejos de la idea de progreso 
indefinido que el proceso por el cual una disciplina 
se articula como una tradiciôn de problemas reitera- 
damente planteados, alrededor de los cuales la argu- 
mentaciôn cientifica describe circules concéntricos, 
procurando dar cuenta del estado de sus hipôtesis y 
de su confrontaciôn con la realidad.
La idea de estructura latente se distingue asi 
claramente de la idea de paradigma, en cuanto la su- 
pone como uno de sus elementos. Un paradigma es -como 
indica Kuhn- un logro o realizaciôn cientifica funda 
mental que incluye a la par una teoria y algunas a- 
plicaciones ejemplares a los resultados del experi- 
mento y la observaciôn (4). Como tal, define el âmb_i 
to de legitimidad de la investigaciôn cientifica den 
tro de un âmbito disciplinario especifico, y propone 
una versiôn de los problemas fundamentales que en a- 
delante serâ dada como supuesto indiscutible por par 
te de los miembros de la comunidad cientifica. Su âm 
bito de validez estâ dado por los problemas a que se 
refiere y no comprende, por tanto paradigmas de cien 
cias afines o, lo que es mâs importante, las presupo 
siciones implicitas de orden social, cultural, filo- 
sôfico, rellgioso o politico que subyacen a cada pa­
radigma. Esta constelaciôn de factores, en cuanto son 
objeto de una articulaciôn estructural comprenden lo 
que a los efectos del anâlisis se ha denominado es- 
tructuras latentes.
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La estructura latente de una disciplina es - 
asi una forma de conciencia de la realidad objetiva. 
No nace y se desarrolla con un objetivo puramente - 
formai, sino que lo hace para dar cuenta de la rea­
lidad en si. Implica, por ello, una articulaciôn de 
puntos de vista y enfoques que, en pianos diferentes, 
buscan una imagen del mundo integrado y coherente. - 
Como productos culturales que son, experimentan tran£ 
formaciones, presiones externas e internas e impulses 
renovadores que ponen a prueba sus paradigmas cient^ 
ficos y programas de investigaciôn de la realidad. - 
En épocas armônicas el "dogmatisme de la ciencia ma- 
dura" (5) détermina y da contenido casi exclusive a 
la estructura latente de la disciplina: la pregunta 
por los fundamentos, la critica a lo heredado quedan 
en suspense. En épocas conflictivas, en cambio, los 
demâs factores de la estructura latente acosan la vi 
gencia del paradigma, confrontândola con sus insufi- 
ciencias filosôficas o metodolôgicas, con su incapa- 
cidad para dar cuenta de la totalidad de lo real, con 
sus tautologias, ambigüedades o vaguedades y en def_i 
nitiva, con su supuesta esterilidad hermenéutica.
..... Una investigaciôn de la estructura latente en
la teoria juridica heredada, requiere, finalmente, 
privilegiar metodolôgicamente el enfoque del observa- 
dor externe (6), para el que la estructura latente de 
la tebriâ disponible -y, dentro de la misma, el para 
digma cientifico de la dogmâtica-, se presentan como 
dates empiricos, susceptibles de ser analizado con 
independencia de cualquier tipo de impiicaciôn del
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cientifico con la realidad observada. El positivi£ 
mo aparecerâ asi en su forma fenoménica e histôrica, 
objetivamente describible, con independencia de las 
motivaciones subjetivas de sus sostenedores. No in- 
teresa lo que pretenden hacer o hacen los juristas 
dogmâticos, sino la lôgica interna de los modelos e 
instrumentes que utilizan. Résulta asi posible el a 
nâlisis de las consecuencias de hecho de su prâcti- 
ca cientifica, aspecto que de otra manera deberia 
quedar forzosamente pospuesto.
245
2. Las continuidades explicitas
La vinculaciôn del positivisme legal con la 
tradiciôn oientifica expuesta precedentemente no - 
siempre ha side reconocida por sostenedores y cri- 
ticos, preocupados mâs bien de destacar su novedad 
radical en la historia del pensamiento. La continu! 
dad es, sin embargo, évidente. Asi lo reconoce el 
propio Kelsen, cuando refiriéndose a los impugnado- 
res de la Reine Rechtslehre, afirma que "la misma - 
puede ser entendida como la continuaciôn de tesis - 
que ya se anunciaban en la ciencia juridica positi- 
vista del siglo XIX. Pero también de ella provienen 
mis oponentes. Lo que provoca este escândalo en la 
literatura no es tanto que yo sugiera a la actual - 
ciencia del derecho un completo cambio de orintaciôn, 
sino que tenga la impertinencia de insistir en que
mantenga una de las orientaciones entre las cuales
oscila inseguramente; no es tanta la novedad, como 
la consistencia de mi dbctrina la que la provoca" (7).
Ya anteriormente, en un texto que por su im- 
portancia debe ser transcrite en su integridad, ju£ 
tificaba el plan de su teoria del Estado en los si- 
guientes términos; "Ahora, al resumir y completar los 
resultados de mis trabajos anteriores monogrâficos en 
un sistema de Teoria General del Estado, veo con mâs 
claridad que antes hasta qué punto descansa mi labor
en la de los grandes predecesores; ahora me siento
mâs unido que nunca a aquella direcciôn cientifica 
que tuvo en Alemania como sus représentantes mâs -
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ilustres a Karl Friedrich von Gerber, Paul Laband y 
Georg Jellinek, Esta direcciôn, apartândose de la 
nebulosa metafîsica del Estado, pretendia ser una 
teoria del Estado positivo, esto es, una teoria del 
Estado estrictamente juridica, sin matiz politico 
alguno. Esa teoria era una parte del gran movimien- 
to cientifico-social que,-paralelamente a una evolu 
ciôn anâloga en el dominio de las ciencias naturales-, 
se dirigia contra la especulaciôn iusnaturalista del 
siglo XVIII y aspiraba, apoyada en la escuela histô 
rica del primer tercio del siglo XIX, a constituir 
una teoria de la sociedad real (Sociologia) y del - 
derecho positivo" (8).
La referencia de Kelsen a la dogmâtica iuspu 
blicista debe ser entendida como aplicable también 
a las orientaciones originarias manifestadas, como 
se ha visto, en el âmbito del derecho privado. El 
reconocimiento de la continuidad se ve ampliamente 
reforzado,™«1 continuar Kelsen diciendo: "Su método 
estaba influido, mâs o menos consciente y consecuen 
temente, por la critica kantiana de la razôn: dua­
lisme de ser y deber ser; sustituciôn de hipôstasis 
y postulados metarf^ i sicos por categoriaa tra seen den­
tales como condiciones de la experiencia; transfor- 
maciôn de antitesis absolutas (por cualitativas y 
transistemâticas) en diferencias relativas, cuanti- 
tâtivas, intrasistemâticas; paso de la esfera subje 
tivista del psicologismo al âmbito de la validez lô 
gico-objetiva; he aqui algunos de los momentos esen 
ciales de este método, y las directrices de mi labor
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teôrica"..."Yo creo haber acelerado el ritmo de la 
inevitable evoluciôn de mi disciplina, poniendo en 
estrecho contacte la provincia algo lejana de la - 
ciencia juridica con el fructifère centre de todo 
conocimiento: la Filosofia; lo cual permite la pos£ 
bilidad de mostrar la conexiôn que media entre los 
problemas de la teoria del derecho y el Estado y las 
grandes cuestiones de otras ciencias" (9).
No hay, pues, en Kelsen, un salto cualitati- 
vo en la evoluciôn de las doctrinas metodolôgicas, 
ni tampoco la creaciôn de la "metodologîa mâs rigu- 
rosa del saber juridico" o "el ûltimo gran intento 
de elaborar una teoria cientifica del derecho como 
teoria autônoma, sistemâtica y unitaria" (10) . Hay, 
mâs bien, una actualizaciôn en campos rauy diverses 
de contenidos ya présentes en la tradiciôn de la 
dogmâtica.
Eh ôüâlgtlîer caso, parece verificarse la a- 
firmaciôn adelantada en la Introducciôn de que la 
historia de una disciplina cientifica dista de pre­
senter el aspecto de una evoluciôn indefinida repre 
sentadà por capitiilôS révolueionarios, encadenados 
dialécticamente. El saber juridico parece, mâs bien, 
un conjunto articulado de teorias que progresa por 
profundizaciôn sucesiva de materiales, sometido a 
una tensiôn insoslayable entre los requisitos de la 
sistematizaciôn conceptual y las necesidades de la 
prâctica. Quedan sin embargo por responder algunas
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preguntas que la sociologia de la ciencia ha plan- 
teado de un modo general y de las que recientemente 
se hace eco A. Aarnio :
a) cCômo debe ser definido el paradigma de la 
dogmâtica juridica?
b) iCômo debe ser entendida la teoria de la dog 
mâtica juridica?
c) ôQué significa el concepto de anomalia en la 
teoria juridica?
d) dCômo puede ser resuelta una crisis cientif^ 
ca en la dogmâtica juridica?
e) cQué interpretaciôn habrâ de darse a la idea 
de revoluciôn cientifica en la dogmâtica ju­
ridica? (11) .
Las preguntas de Aarnio no pueden ser desli- 
gadas de su idea de la dogmâtica como "investigaciôn 
acerca de las reglas légales vâlidas y dadas" (12). 
El sentido de las mismas las torna pertinentes, sin 
embargo, respecto al concepto mâs amplio de dogmât£ 
ca que se ha venido sosteniendo hasta el momento y, 
particularmente, respecto al conjunto de presuposi- 
ciones cientificas sobre las que reposa la versiôn 
dogmâtica del trabajo cientifico, desde el histori­
cismo hasta la actualidad.
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Por sobre matices de detalle, un anâlisis de
la idea positiviste de la ciencia impone considérer
algunas presuposiciones mâs o menos constantes ;
a) Atomismo lôgico; presunciôn acerca de la na- 
turaleza de la realidad, consistente en que 
la misma se resuelve en unidades que pueden 
ser separadas y descriptas mediante el anâli 
sis.
b) Demanda de mensurabilidad: de acuerdo con la 
cual el pensamiento debe ser siempre capaz 
de expresar las caracterîsticas externas de 
dichos hechos brutos mediante la utilizaciôn 
de una unidad operacional de medida.
c) Ideal de la formulaciôn lôgico-matemâtica de 
los conceptos; segûn el cual toda ciencia de 
be aspirar a una nociôn unfvoca de exactitud, 
propuesta por el modelo de las ciencias for­
males .
d) Una exigencia de verificaciôn; que impone, en 
la medida de lô posible, la confrontaciôn de 
los resultados con una lînea de frecuencia - 
experimental.
e) Monismo metodolôgico; sôlo puede ser consi- 
derado como auténticamente cientifico el re- 
sultado acorde con el cânon metodolôgico de 
las ciencias expérimentales (13).
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Estas presuposiciones imponen a la teoria - 
cientifica el aspecto externo de una construcciôn - 
lôgica por medio de la cual se pretende deducir un 
conjunto de proposiciones concernientes a ciertos he 
chos conocidos a través de la experimentaciôn. Ello 
supone un momento analitico, en el que el cientifico 
practice una operaciôn de abstracciôn sobre los da- 
tos brutos a que se entrenta ; un momento explicati- 
vo, consistente en la formulaciôn de hipôtesis y ve- 
rificaciôn de las mismas; y un momento predictivo, 
en el que a partir de dichas hipôtesis y de nuevas 
observaciones, se aventura una hipôtesis acerca del 
comportamiento de la realidad observada. La teoria 
se dispone asi como una estructura piramidal de hi­
pôtesis . "En la cima del mismo -explica Agazzi- se 
encuentran las hipôtesis mâs générales, aquellas que 
en todos los posibles razonamientos deductivos de la 
teoria aparecen sôlo como premisas. En el extremo o- 
puesto, se encuentran aquellas hipôtesis que, en las 
deducciones de la teoria, aparecen tipicamente como 
conclusiones. Estas ûltimas son leyes empiricas mâs 
elementales que tienen el aspecto de simples genera- 
lizaciones de los hechos observados: quizâ las mismas 
deberiari seif ôonsideradas siempre como hipôtesis des­
de el momento en que, por tener la forma de proposi­
ciones universales, superan ciertamente todo cuanto 
se puede afirmar a partir de los hechos observados. 
Entre éstos dos extrëïïiôS se colocan aquellas hipôte­
sis que aparecen como consecuencia de hipôtesis mâs 
générales, y también se presentan como premisas para 
deducciones ulteriores" (14).
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El modelo expuesto, aplicable a cualquier teo 
ria deductiva y de un modo especial a las organiza- 
das axiomâticamente, se sitûa frente al derecho ex_i 
giendo una confrontaciôn directa de presuposiciones, 
métodos y resultados. El esfuerzo fundamental de la 
dogmâtica, desde el historicismo hasta Kelsen, puede 
ser entendido como el intento de formuler un saber 
capaz de dar cuenta de la naturaleza propia e intran£ 
ferible de los datos que maneja, sin abandonar la 
pretensiôn de objetividad, certeza y acumulatividad 
propia del pensar axiomâtico. En este punto la con­
tinuidad en el esfuerzo es explicita, como son, a su 
vez, explicitas las directrices del método. En este 
sentido, afirma Kelsen: "He aqui algunos momentos 
esenciales de este método y las directrices de mi la 
bor teôrica; Cuando yo reconozco el orden juridico 
como sistema de normas y el Estado como orden juri­
dico (por lo cual sustituyo la orientaciôn causali£ 
ta de la ciencia del derecho y el Estado por el pun 
ta de vista normative); cuando en lugar de la idea 
metafisica del Estado pongo su concepto trascendente 
y recalco los limites entre el contenido posible o 
real (positivo) del estado y su contenido "verdadero" 
o "juste**; cuando suprimo las distinciones -que por 
representar antitesis absolutas destruyen toda uni­
dad- entre derecho pûblico y privado, subjetivo y 
objetivo, entre norma juridica y sujeto de derecho, 
èrîtrécrëaciôfi'y aplieacîôn del derecho, etc. para 
no reconocerlas mâs que como diferencias de conten^ 
do dentro de un sistema cuya unidad es indestructi-
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ble; en fin, cuando sôlo pregunto por la significa­
ciôn objetiva del acto juridico y no por su sentido 
subjetivo..." (15).
Por sobre el ênfasis expositive del texto 
precedente, el orden de cuestiones propuesto por 
Kelsen dista de tener el carâcter revolucionario que 
aparenta. Para verificar las continuidades existen- 
tes, serâ necesario ahora retornar al anâlisis del 
paradigma dogmâtico.
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3. Axiomas y-teoremas de base
Frente a la visi6n optimista del progreso - 
cientifico pregonada por el positivisme cabria re­
corder, ante todo, que el pensamiento segûn moldes 
paradigmâticos es una adquisiciôn relativamente tar 
dia en el curso del desarrollo cientifico (16). En 
el campo juridico, la tradiciôn occidental no cono 
ce un pensamiento formalizado en torno a la nociôn 
de paradigma hasta la dogmâtica positiviste, una - 
vez que los materiales del derecho natural raciona 
liste, laicizado y formalizado, se une un principio 
de organizaciôn metôdica formado a partir de la i- 
dea moderna de sistema. Si se parte de la hipôtesis 
de que la nociôn de sistema juridico se configura 
como una aplicaciôn sectoriel de una mâs vaste e im 
précisa nociôn de sistema, forjade a través de una 
larga evoluciôn dentro de las ciencias humanes, ha 
brâ que convenir carecemos aûn de una historia ge 
neral y orgânica del pensamiento sistemâtico. Con 
ello, el anâlisis tropieza con un obstâculo de di- 
ficil soluciôn que serâ necesario afrontar en las 
pâginas que siguen.
La caracteristica principal del période 
que podria denominarse -nuevamente con Kuhn- pre- 
paradigmâtico, es la coexistencia de diverses mo­
des de hacer ciencia, que en ningûn momento llegan 
a reivindicar para si, de un modo excluyente, el mo 
nopolio de la interpretaciôn de la realidad. Si en
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la fisica del siglo XVII y principios del XVIII ha 
bia, por ejemplo, tantas ideas acerca de la elec- 
tricidad como experimentadores, no otra cosa ocurria 
en el terreno de las ideas acerca de la naturaleza 
y origen de la sociedad y el derecho. Con la conso 
lidaciôn de un modelo de ciencia que no tiene por 
preocupaciôn esencial el conocimiento causal de su 
objeto, sino la determinaciôn de las condiciones de 
posibilidad formal bajo las cuales es posible su 
existencia y viabilidad como conocimiento, la idea 
de sistema proporciona la base para un saber forma 
lizado.
Esta orientaciôn se vincula, como ya se ha 
dicho, a otra de las lineas fundamentales de la espe 
culaciôn juridica de la modernidad:la necesidad de 
afirmaciôn del principio de certeza como soluciôn a 
la tensiôn enrre lex e interprétâtio (17).Las ideas 
acerca de la intervenciôn legislativa permanente como 
ûnica garantie de certeza en las relaciones juridi- 
cas -mantenida,por ejemplo, por Daguessaud o Muratori-, 
las ideas acerca de la naturaleza mecânica de la fun 
ciôn judicial -sostenida, desde perspectives rauy di 
versas por Mostesquieu, Beccaria o Filangieri-, las 
doctrinas que desde Puffendorf hasta Portalis sos- 
tienen la necesidad de afirmar la libertad natural 
-del- interprété como principio de cierre de la estruc 
tura hermética del ordenamiento juridico, o la pos­
ture opuesta de los représentantes de la Exégesis en 
torno a la interpretaciôn del art. 4 del côdigo
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Napoléôn aparecen como doctrinas que compar- - 
ten ese cierto "aire de familia" a que hace alusiôn 
Kuhn en su anâlisis histôrico de las doctrinas fîsi 
cas. Sin embargo, séria excesivo hablar en tal sen­
tido de paradigma de ciencia normal, al menos en la 
acepciôn mâs o menos extendida en la teoria de la 
ciencia actual.
Debe tenerse en cuenta que el establecimien- 
to de un paradigma implica siempre el cierre de los 
debates de escuela, la aceptaciôn por parte de la 
comunidad cientifica de una determinada "versiôn" - 
de los problemas bâsicos de la disciplina, una def_i 
niciôn de las presuposiciones semânticas elementales 
y, por consiguiente, el trazado de una linea précisa 
que sépara lo que puede constituir vâlidamente objeto 
del trabajo cientifico, de lo que debe quedar relega 
do a la consideraciôn de otros tipos de saberes. En 
el campo del derecho, taies consecuencias no se da- 
rân de un modo riguroso hasta la eonstrucciôn cien­
tifica de Savigny.
Un paradigma implica -como ya se ha dicho- 
una teoria fundamental y algunas aplieacienes ejem­
plares que son aceptadas por los cientificos hasta 
el punto de justificar las discusiones connaturales 
a la ciencia. El âmbito de la ciencia queda, en to- 
do caso, circunscripto a un âmbito de cuestiones muy 
restringidas y metôdicamente controladas. Tal es pre 
cisamente, el carâcter fundamental de la dogmâtica.
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El cientifico es, por definiciôn, ajeno a la proble 
mâtica filosôfica del origen de los principios que 
utiliza como axiomas para el sistema de la ciencia. 
El saber de la dogmâtica aspira a proponer un catâ- 
logo de situaciones tipicas, sobre la base de las - 
cuales es posible la construcciôn. El desarrollo de 
las "instituciones" no es otra cosa -a partir de 
Savigny y Ihering- que el desenvolvimiento de las 
virtualidades lôgicas de una serie de nociones fun 
damentales.
Debe tenerse en cuenta que, al margen de sus 
presuposiciones filosôficas -partiendo de la esci- 
siôn entre "ser" y "deber" y de la prohibiciôn de 
emitir juicios acerca de la expresividad represen- 
tativa de la realidad en si- y culturales de fonde
(18), la versiôn dogmâtica de la ciencia juridica 
parte del reconocimiento de ciertas premisas de ba 
se, que por el papel que representarân en la conf£ 
guraciôn del paradigma cientifico, pueden ser cali- 
ficadas de axiomâticas. Ello deberâ entenderse en 
una acepciôn extremadamente amplia de la expresiôn, 
en la que la axiomatizaciôn de una teoria implicaria 
la enunciaciôn de una serie de conceptos primitives, 
con cuya ayuda y mediante el instrumente de la infe 
rencia, es posible llegar a su vez a un cuerpo de 
proposiciones primitives -axiomas postulados- a 
partir de las cuales serâ posible la deducciôn del 
reste de las proposiciones que conforman una teoria.
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Lo dicho supone la idea de sistema formal, 
en el que una serie de proposiciones dispuestas de 
tal modo que de algunas de ellas -axiomas- se der£ 
van otras proposiciones, con ayuda de ciertas ré­
glas de inferencia. Para esta idea -presente de mo 
do no del todo articulado en la dogmâtica- el sis­
tema queda definido mediante una serie de conveneio 
nes que constituyen lo que, en palabras de Ferrater 
Mora, puede denominarse marco primitive. El mismo 
especifica, como condiciôn para el carâcter de "for 
mal" del sistema en cuestiôn, los siguientes elemen 
to s :
a) Términos; comprendiendo aqui tanto los tér­
minos primitives y reglas para la formaciôn 
de los términos.
b) Proposiciones elementales: relativas a los 
términos antedichos e, inclusive, las reglas 
para formar esos términos primitives mediante 
predicados especificos.
c) Axiomas o conjuntes de proposiciones decla- 
radas verdaderas o falsas y las reglas de de 
rivaciôn que especifican el modo como los teo- 
remas elementales se derivan de los axiomas
(19) .
Como puede observarse los puntos a) y b) se 
refieren a les contenidos morfolôgicos del sistema.
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en tanto que el c) alude ya a la teoria. A ello de 
be ahadirse, como requisite complementerio no siem 
pre tenido en cuenta por el formalismo, que el in­
tento de aplicar a la ciencia del derecho los prin 
cipios del método axiomâtico supone la necesidad de 
precisar dos tipos de axiomas ; por un lado, los - 
axiomas y conceptos fundamentales de la lôgica; por 
otro, los especificos de la ciencia juridica (20).
En este punto afronta el paradigma cientif^ 
co de la dogmâtica un conjunto de problemas hasta 
hoy insolubles, ya que la determinaciôn de los axio 
mas primitivos de la ciencia escapa a su competenciay po 
sibilidad de control racional. Como es sabido, en 
la axiomafica moderna tiende a desaparecer la dis­
tinciôn entre axiomas y postulados y se habla ûni- 
camente de axiomas. La razôn es que, desde su per£ 
pectiva puramente formai, carece de base la distin­
ciôn en la axiomâtica de origen euclidiano entre 
los^  axiomas -definidos. por la nota de evidencia- y 
los postulados -dotados de una evidencia mâs espe­
cifica, propia del âmbito de una ciencia en particu 
lar- (21). Para la axiomâtica moderna, los axiomas 
se presentan como singles principios absolutos para 
la construcciôn cientifica, sin ningûn tipo de cara£ 
teristica que justifique su elecciôn como punto de 
partida para el discurso. Ello permite pensar en la 
axiomâtica como forma de organizaciôn sistemâtica 
puramente formai de la teoria, extendible a cual­
quier âmbito discipliner . El método axiomâtico se
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desentiende asî de una consideraciôn de los funda- 
mentos de cada disciplina, y limita su funciôn a la
organizaciôn de la teoria. Los axiomas no son ni -
verdaderos ni falsos, ya que no son proposiciones, 
sino esquemas formales para proposiciones posibles, 
que al margen de los motivos para su aceptaciôn, se
dan de hecho por aceptados.
En este punto se révéla con particular clar_i 
dad la insuficiencia del formalisme. Los propios ex 
positores del mêtodo axiomâtico en su posible apiica 
ciôn al derecho afirman la necesidad de recurrir a 
la nociôn clâsica de "postulado", "proposiciôn bâsi- 
ca", "propuesta bâsica" o "premisa fundamental", 
como via para rebajar de algûn modo la extremada for 
malidad de la nociôn de axioma. Del mismo modo, po£ 
tulan el reemplazo del concepto de teorema por los 
de "proposiciôn a demostrar" y el de régla de demos- 
traciôn por "demostrar" o "fundamentar" (22).
En el fondo, late el problema -denunciado por 
Agazzi- de la necesidad de "la recuperaciôn de una 
dimensiôn de la axiomâtica que haga referencia a los 
eontenidos, y por tanto inevitablemente, el resta- 
blecimiento de contactes con el problema de la ver- 
dad" (23).
" Deeeendiendo al terreno de la ciencia jurid^ 
ca, debe recordarse que Ihering sienta las bases pa 
ra la idea de sistema en el sentido en que se viene
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utilizando al exponer su idea de las operaciones 
fundamentales de la têcnica jurîdica. En la ciencia 
juridica, expone Ihering, las creaciones no son nue 
vas mâs que en una minima parte: los elementos ya 
existantes vuelven a encontrarse, combinados y traiœ 
formados; la novedad no es otra cosa que una combi- 
naciôn diferente de ciertas nociones fundamentales 
que son los "elementos simples del derecho" (24).
Hay ciertas cuestiones, siempre las mismas, que se 
reproducen en las diversas relaciones de derecho po 
sibles. "El elemento de generalidad que reside en - 
las cosas se mostrarâ en las reglas de derecho: jun 
to a las reglas que son en realidad locales -es de 
cir, particulares a uns instituciôn determinada co­
mo, por ejemplo, la venta, la permuta, el depôsito-, 
se producirân otras que son comunes a todas y de na 
turaleza abstracta" (25).
No hay en Ihering una soluciôn explicita a la 
relaciôn entre términos primitives, proposiciones 
primitives, axiomas y teoremas, ya que su soluciôn 
acude a la idea de que aquellos términos no son da 
dos sin mâs como supuestos, sino que son elaborados 
por la ciencia a través de la abstracciôn. La abs- 
tracciôn descompone lo que en realidad se présenta 
como indiferenciado, buscando precisar aquellos pun 
tos de vista générales que trascienden la material! 
dad de lo■individual. En este nivel, la ciencia no 
créa conceptos, sino que los extrae de la materia 
dohde se encuentran, bajo la forma siempre circuns- 
tanciada de la norma.
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Esta idea permite a Ihering afirmar la nece­
sidad y legitimidad de la construcciôn sobre la ba­
se de que lo general no se présenta jamâs bajo la - 
forma de la generalidad, sino en el seno de realida 
des individuales. La naturaleza misma exige la exi£ 
tencia del jurista. Le permite, asîmismo, articular 
la distinciôn crucial para la dogmâtica entre aque­
llos conceptos sustanciales y concretos que-, como 
los de venta, servidumbre de paso o testamento pue- 
den denominarse independientes, y aquellos conceptos 
que -como los de error, nulidad o mora- son de carâc 
ter accidentai y abstracto, y, por su necesaria re- 
laciôn con otros conceptos sustanciales, son depen- 
dientes (26).
La ciencia cuenta asî con una serie de térmi­
nos primitivos, que articulados entre si merced a la 
utilizaciôn de las reglas de correspondencia que con 
fluyen en la nociôn de extensiôn por analogîa y que 
permiten la expansiôn de la ciencia hacia la unidad 
del sistema. Sin embargo, en este punto es donde se 
manifiesta la dificultad apuntada anteriormente, ya 
que si bien toda teorîa cientîfica debe ser capaz 
de exhibir los mécanismes de articulaciôn interna de 
sus axiomas y teoremas, no existe en el paradigma 
cientîfico de la dogmâtica -como en general en los 
paradigmes formados por el positivisme en otras di^ 
ciplinas" (27)- "reglas de correspondencia" que pre 
cisen de modo exacte la atribuciôn de significado 
'jurîdico" a todo sus términos. El problema séria de
262
importancia secundaria en lo que se refiere a los 
términos observables -présentes, por ejemplo, en el 
lenguaje de las normas- pero se agrava notablemen- 
te en el caso de los términos teôricos.
La cuestién -que recibe en Ihering un trata 
miento insuficiente debido a su intente de circuns- 
cribir el alcance de sus términos al nivel de lo que 
es observable (28)- ha side afrontada por el posit_i 
vismo mediante un recurso global al formalisme, ev_i 
dente sobre todo en la construccién kelseniana de 
la Grundnorm y en la teorîa de H.L.A. Hart de la ré­
gla de reconocimiento. Para este ûltimo, el derecho 
de una comunidad determinada consiste en un conjun­
te de reglas especiales, utilizadas por la comunidad 
directa o indirectamente con el propésito de deter­
miner qué comportamientos serân penados por el po- 
der pûblico. Decir que alguien esté "legalmehte o- 
bligado" implica para Hart decir que su caso cae ba 
je una régla vâlida que le requiere hacer o dejar 
de hacer algo. Junte a estas reglas -de carâcter pr^ 
marie- existen otras reglas -secundarias respecte 
a las primeras- que confieren potestades pûblicas o 
privadas que permiten a sus titulares la creaciôn, 
modificaciôn o extincién de relaciones de derecho 
(29) .
Frente a las dificultades que plantearîa una 
sociedad hipotéticamente regida ûnicamente por re­
glas primaries de oblicaciôn -falta de certeza, di-
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ficultades de un difuso control social, carâcter 
estâtico, etc.- H.L.A. Hart propugna atribuir la 
funciôn certificadora general a una "regia de reco 
nocimiento" destinada a especificar las condiciones 
bajo las cuales una regia determinada deberâ ser - 
concebida como perteneciente al orden legal de que 
se trate (30). El consenso desde un "punto de vista 
interno" por parte de funcionarios y obligados acer 
ca de la existencia de dicha régla proporcionarîa 
un elemento de definiciôn précisa del âmbito de lo 
jurîdico.
La tesis de Hart ha recibido profundos ata- 
ques desde posiciones que, sin cuestionar las pre- 
misas filosôficas del modelo, apuntan precisamente 
a una serie de insuficiencias derivadas del hecho 
de que ciertos aspectos del sistema jurîdico, ati- 
nentes en general a los "hard cases", escapan a los 
criterios de reconocimiento propuestos desde un - 
formalisme positivista por Hart. Interesa particu 
larmente la argumentaciôn desarrollada por R.Dworkin, 
en torno a la subestimaciôn de los procesos de ad- 
judicaciôn de derechos y la insuficiente delimita- 
ci6n de la naturaleza y extensiôn del arbitrio ju­
dicial (31). En todos los casos, parece évidente 
que el abandono de la problemâtica filosôfica del 
concepto de derecho y su reemplazo por el plantea- 
miento en el nivel cientîfico de la posibilidad de 
un criterio formai de reconocimiento universal del 
carâcter jurîdico de los axiomas deja en ,1a penumbra
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aquellos aspectos en que el sistema jurîdico exige 
ser completado por términos cuyo contenido, por ser 
teérico y no observacional, remite a un significado 
contextual, inabarcable, en su nivel estricto, por 
la teorîa.
Una referencia suscinta a algunos de los axio 
mas de base del paradigma dogmâtico contribuirâ a 
una ejemplificacién de lo expuesto. Habré de subra 
yarse, nuevamente el alcance extremadamente general 
en que se utiliza la expresiôn, no diferente al pro 
puesto por Klug cuando afirma: "Toda obra de ciencia 
del derecho que no procéda de manera simplemente ca 
suîstica, se aproxima, mâs o menos, al tratamiento 
axiomâtico. Se comienza por establecer los concep­
tos jurîdicos fundamentales y las proposiciones bâs_i 
cas en derecho. Y suponiendo implîcitamente la vali­
dez de las reglas légicas, axiomas y definiciones, 
se trata de derivar de la manera mâs estricta y co­
hérente, sin lagunas ni contradicciones, con defin_i 
ciones y pruebas en cadena, conceptos y proposicio­
nes jurîdicas secundarias" (32).
Son asî proposiciones bâsicas, axiomâticamen 
te postuladas por el paradigma dogmâtico :
a) El concepto de derecho sistema de normas pro
mulgaéas en un momento histôrico determinado
por, los ôrganos compétentes del Estado.
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b) Definiciôn de la norma jurîdica como un man- 
dato, susceptible de ser conceptualizado a 
través de una régla de derecho -entendida, a 
su vez, como juicio légico bipotético-condi- 
cional, que enlaza un tipo abstracto con una 
consecuencia posible, segûn una relacién de 
imputaciôn.
c) Teorîa monista de las fuentes del derecho, 
consecuente con un monismo gnoseolégico de 
fondo. Determinacién de un esquema rîgidamen 
te jerarquizado de instancias, basado en la 
primacîa de la ley como régla general, abs­
tracta y universalmente obligatoria.
d) Consideraciôn del ordenamiento jurîdico como
un sistema normative hermético, complete y 
autosuficiente, cerrado a través de la prohi 
biciôn expresa de heterointegraciôn.
e) Visualizaciôn de la actividad del juez como
funciôn teôrico-descriptiva bâsicamente idén 
tica a la de la ciencia.
f) Reducciôn del papel de la interpretaciôn al
momento de una exégesis o jurisprudencia in 
ferior.
g) Sepraciôn radical entre los conceptos de "in 
terpretaciôn" y "aplicaciôn" del derecho.
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h) Consideraciôn de là ciencia como instrumente
de certificaciôn de las relaciones jurîdicas.
Estes axiomas son, a su vez, reconducibles a 
otros de aûn mayor generalidad, cuyo alcance exce- 
de el âmbito estricto de la ciencia jurîdica para 
entrar en el de la filosofîa y epistemologîa: dis- 
tinciôn entre "ser" y "deber" hecho y valor, histo- 
ria y sistema, materia y forma, subjetivo y objeti- 
vo, concrete y abstracto, etc. Otro tipo de axiomas 
se introducen en el âmbito de la ciencia merced a 
una régla de reconocimiento implîcita, aunque pro- 
vienen de una zona de presuposiciones implicites a 
la teorîa, de carâcter social, politico o cultural.
Un claro ejemplo en tal sentido lo constituyen la 
idea de "racionalidad del legislador", la teorîa de 
la divisiôn de poderes, o principles como "nullum 
crimen, nulla poena sine lege", "pacta sunt servanda", 
"prior in tempore, potior in iure".
La idea de racionalidad del legislador, ilu£ 
tra de modo elocuente acerca del alcance del método 
axiomâtico y sus vinculaciones con la actitud dogmâ 
tica. Como explica Nino, la imagen del legislador 
sugiere las siguientes notas caracterîsticas; es sin­
gular, ya que el hecho de que los ôrganos histôri­
co s pueden ser colectivos y hasta mûltiples; es im- 
perecedero, por cuanto su presencia trasciende en 
el tiempo su presencia fîsica originaria; es cons- 
ciente hasta el punto que conoce todas las normas
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dictadas y la totalidad de las que componen el orde 
namiento; es finaliste por cuanto sus acciones per 
siguen siempre un propôsito definido; es omniscente, 
ya que conoce de modo absoluto no solamente las cir 
cunstancias fâcticas concurrentes al tiempo del die 
tado de la norma, sino tambiën las anteriores y po£ 
teriores; es omnipotente, puesto qeu su voluntad no 
conoce mâs limites que los que puedan derivarse de 
su propia autolimitaciôn o voluntad de revocaciôn; 
es fundamentalmente justo, en tanto que toda apiica 
ciôn que en el caso concreto en que es aplicable po 
sea un sentido de injusticia debe ser desechada por 
contraria a la voluntad del legislador; es coherente, 
ya que no cabe concebir contradicciones en sus ex- 
presiones de voluntad; es omnicomprensivo, puesto - 
que el alcance de sus disposiciones excluye por de- 
finiciôn la posibilidad de lagunas; es econômica,ya 
que se impone el rechazo de todo lo que es redundan 
te o contrario al principio de concentraciôn lôgica 
de la materia; es operative de modo inmediato, ya 
que las normas dictadas no pueden ser legîtimamente 
cuestionadas en su aplicabilidad; es preciso, en el 
sentido de que se voluntad real posee una direcciôn 
univoca, con total ludependencia de las ambigüeda- 
des, contradicciones o vaguedades de su expresiôn 
lingüistica (33).
De un modo mâs riguroso, puede afirmarse que 
los atributos imputados al legislador originario se 
proyectan en el trabajo de la dogmâtica bajo la for
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ma de una serie de reglas. Unas son de carâcter e- 
sencial y se presumen sine qua non cumplidas por el 
legislador; otras no son esenciales y se presumen 
como cumplidas aunque de un modo menos rîgido, al 
modo de las orientaciones générales (34).
Las reglas de validez absolute, a partir de 
las cuales trabaja la dogmâtica como si fueran pro­
posiciones axiomâticas de base, serian las siguien­
tes :
a) Régla de justicia; segûn la cual se aplica
un tratamiento idéntico a los iguales y tra 
tamiento diferente a los que no son iguales.
b) Régla de coherencia: segûn la cual se esta-
blece la no contrariedad de normas de un mi^ 
mo ordenamiento entre si y respecto a la un^ 
dad total.
c) Régla de nacionalidad; segûn la cual las nor
mas juridicas obedecen en su forma y conten_i 
do al primado de la racionalidad instrumen­
tal .
d) Régla de no redundancia; segûn la cual las
normas del ordenamiento no pueden ser idên- 
ticàs ni supërpdnerse a un mismo tiempo so­
bre una misma materia.
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e) Regia de objetividad; segûn la cual las nor 
mas se entienden dictadas en funciôn de cri 
terios générales y sin la mediaciôn de con- 
sideraciones subjetivas, como el arbitrio 
personal, los sentimientos, la ideologîa o 
los intereses.
f) Régla de utilidad; segûn la cual se presume 
un sustrato de utilidad en las normas del 
ordenamiento.
Como corolarios de las anteriores, es posi­
ble mencionar otras reglas que permiten interpreter 
las normas del ordenamiento de un sentido general, 
aunque dejando abierta la posibilidad de excepciôn.
a) Ninguna norma puede ser interpretada de for
ma de tener por consecuencia una disparidad 
jurîdicamente injustificada entre sus dest^ 
natarios.
b) No se puede otorgar a una norma un sentido
incompatible con otra o con la totalidad del 
ordenamiento.
c) Toda norma deber ser interpretada de acuer- 
do con la finalidad instrumental tenida pre 
suntamente en cuenta
d) Toda norma debe ser interpretada en el sen-
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tido objetivamente verificable que posea y 
al margen de toda connotaciôn subjetiva or_i 
ginaria.
f) Toda norma debe ser interpretada de modo que
se cumpla cabalmente el fin de utilidad para 
el que fue dispuesta.
La consecuencia fundamental del esquema pro 
puesto es que las reglas précédantes tienden a afir 
mar la idea de un legislador justo, coherente, racio 
nal, no-redundante, objetivo y ûtil. Permiten asimi^ 
mo, définir una zona de delimitaciôn entre los argu 
mentos pertinentes y no pertinentes, que s61o cede 
en importancia hermenéutica ante una disposiciôn cir 
cunstanciada y directa del ordenamiento que prohibe 
la vigencia de alguna de las reglas expuestas, a la 
vez que impone un comportamiento determinado. Aûn 
en este caso, el buen legislador, pieza fundamental 
en el mecanismo de reconocimiento del ordenamiento, 
ve reafirmada, por via negativa, su situaciôn de pre 
supuesto gnoseolôgico del ordenamiento y, por tanto, 
de axioma fundamental para la teoria. Las ideas me 
todolôgicas subyacentes a esta concepciôn es materia 
que debe recibir un enfoque mâs pormenorizado, a la 
luz de la idea de sistematizaciôn.
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4. El problema de la sistematizaciôn
La clarificaciôn de la naturaleza y funcio- 
nes de la nociôn de sistema en la ciencia del dere­
cho constituye otro de los puntos fundamentales de 
un anâlisis de la teoria disponible. Acierta Hernân 
dez Gil- A. Cienfuegos al observar que "las grandes 
palabras parece que excusan a quien las pronuncia 
de precisar con el debido rigor su sentido: se jus- 
tificarian a si mismas en la plenitud y rotundida 
de su expresiôn. Y "sistema" es, también con esa ser 
vidumbre, una de las grandes palabras del lenguaje 
de la ciencia juridica, mientras la idea a que res^  
ponde se ha ido convirtiendo en uno de sus tôpicos 
mâs constantes y caracteristicos" (35) . Parece como 
si la vaguedad de la nociôn dispensera de la necesi 
dad de un tratamiento cientificamente riguroso de 
la misma, y ello explica que un tema que ha sido cen 
tral en la obra delos dogmâticos no haya llegado a 
constituir, sin embargo, tema explicite de la criti 
ca.
Con todo es aqui donde la nociôn de "estruc 
tura latente" de la idea dogmâtica de la ciencia ju 
ridica révéla todo su valor Si es verdad la afirma 
ciôn de que "la debilidad de la conciencia en el u- 
so lingüistico de la expresiôn no implica su debil^ 
dad significativa" (36) ello es porque la ambigüe- 
dad del uso se présenta a un nivel superficial. A 
lo largo del proceso de configuraciôn del paradigma
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dogmâtico, la nociôn cientîfica de sistema se desen 
vuelve segûn una lôgica interna definida y consecuen 
te (37) .
El concepto de sistema debe ser considerado 
un sentido tîpicamente propio de la modernidad. Apa 
rece en el siglo XVII como nociôn estructuradora de 
la ciencia jurîdica, aunque ajena a todo otro propô 
sito que no fuera el didâctico-expositivo. Tal es 
por ejemplo, el sentido que cobra en los autores de 
la tradiciôn del iusnaturalismo racionalista, cuya 
actitud metôdica puede ser sintetizada a través del 
siguiente texte de Grocio: "En esta obra, mi propô- 
sito se refiere prinoipalmente a très cosas: 1°) Fun 
dar lo que establezco sobre las razones mâs éviden­
tes que pueda encontrar ( ut definiendi rationes 
redderem quam maxime evidenter); 2®) Disponer en 
buen orden mis materias (ut quoe erant tractanda 
ordine certo disponerem); 3°) Distinguir de forma 
neta las cosas que pudieran parecer similares sien 
do de hecho diferentes..." (38).
Con el paradigma dogmâtico el sistema se con 
vierte en un tema de reflexiôn en sî mismo, de modo 
paralelo a lo que acontece en las ciencias empîricas 
que le sirven de modelo. Durante el siglo XVII, la 
nociôn se generalize en el terreno de la astronomie, 
cobrando en Galileo el sentido analôgico, que osten 
tarâ posteriormente, de conjunto cerrado de nociones, 
tan rigurosamente interconectadas entre sî como los
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cuerpos celestes por las leyes que regulan el cos­
mos. G. Gusdorf y W.J. Ong coinciden en senalar la 
apariciôn de esta acepciôn en la obra del alemân J.
H. Alstedt (Alstedius) profesor de Herborn y autor de 
un Artium liberalium ac facultatum omnium systema 
mnemonicum, como uno de los primeros ejemplos en el 
âmbito de la filosofîa (39) . La idea evoca un esque 
mamecanicista de inteligibilidad que procura introdu 
cir un principio externo de ordenaciôn de lo real, 
mediante la sîntesis y la deducciôn. Esta nueva no­
ciôn de inteligilidad, ligada por un lado al racio- 
nalismo mecanicista del iluminismo y, por otro, al 
nuevo espîritu experimental, aspira a cubrir el va- 
cîo abierto por el eclipse de la metafîsica clâsica. 
Se trata de sustituir la especulaciôn acerca de las 
causas de la realidad por la certeza apodîctica de 
las leyes de encadenamiento de los fenômenos.
En el campo jurîdico, corresponderâ al dere­
cho natural racionalista la recepciôn acabada de los 
principios del sistematismo, logrando una expansiôn 
superior aûn que la acontecida en las ciencias natu 
raies. Las razones del fenômeno serîan -a juicio de 
Hernândez Gil A. Cienfuego-, las siguientes :
a) El especial significado de la tradiciôn sis-
temâtica en la ciencia del derecho desde fi­
nes de la Edad Media.
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b) El distanciamiento de la realidad empîrica
como punto de partida de la elaboraciôn sis- 
temâtica y su sustituciôn por principios abs^  
tractos acerca de la naturaleza del hombre y 
la sociedad, aunque a taies principios se les 
reconociera un cierto fundamento natural o - 
positive.
c) La propia consistencia del material normative
-sean estas normas de derecho natural o de de 
recho positive- con que opera el jurista. La 
"realidad" de las normas es lingüistica o 
conceptual y se hace comprensible una confu- 
si6n entre el objeto de la ciencia y el dis- 
curso cientîfico que se trasladarâ a la dog­
mâtica posterior (40).
Hasta este momento, el sistema opera como 
methodus disponendi o disciplina externa a la mate­
ria. Falta on realidad la nociôn de que los materia 
les jurîdicos tienen en sî mismos la consistencia 
del sistema.
Para entender el sentido cabal que cobra la 
idea de sistema en el paradigma dogmâtico es menes- 
ter recorder algunos resultados el anâlisis de la 
idea de "racionalidad" adelantado en el Capîtulo II 
(41). Cabrîa mencionar, por un lado una racionalidad 
interna del derecho, concebida como una nota propia de 
la realidad en sî del derecho, que la ciencia pue
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de o nq reflejsr a truvês de sug consttucciones; hay, 
por otro ladOf la idea de una racionalidad aistewâti- 
ca interha, en el caso en que la realidad inmanente 
del derecho es vista no sôlo como racional, sino, - 
al mismo tiempo, organizada segûn un principio de u 
nidad, coherencia, completud y no-contradictoriedad; 
hay, en tercer lugar, una idea de racionalidad exter­
na del derecho, como la que queda determinada por una 
consideraciôn de los materiales jurîdicos a la luz de 
una nociôn trascendente del derecho; hay, por ûltimo 
una racionalidad s istemâtica externa, en el caso en 
que dichos materiales son dispuestos y organizados 
segûn un principio sistemâtico proveniente desde - 
la ciencia. Ejemplo de la primera idea podrîa ser la 
nociôn clâsica, greco-romano-cristiana, del derecho 
como ipsa res justa; ejemplo de la tercera serîa la 
concepciôn trascendental del derecho elaborada por - 
la tradiciôn kantiana; es objeto de discusiôn el mo­
mento histôrico en que se manifiestan la segunda y 
cuarta nociôn.
Un primer punto de acuerdo estarîa dado por 
la evidencia de la operatividad de la segunda nociôn 
a lo largo de la tradiciôn cientîfica moderna y, par 
ticularmente, a partir de las construcciones del iu£ 
naturalisme racionalista. Los desinteligencias se 
manifiestan en lo relative a la determinaciôn del 
momento en que sistema interne y externo se conci- 
lian. La ya expuesta tesis de M. Losano C42) concep 
tualiza a la dogmâtica como el esfuerzo hacia el 
sistema exterho, perseguido por el método cientîfico
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como terminus ad gu'em de au labor. En la lînea que 
encarna Savigny y al menos el primer ihering, el mé 
todo cumplirîa una funciôn organizadora y racionali 
zadora de los materiales jurîdicos. La preocupaciôn 
por el sistema interno advendrîa como consecuencia 
de la incorporaciôn a la actitud cientîfica de la 
dogmâtica de un horizonte filosôfico. Terndelenburg, 
Radbruch, Stammler o Kelsen encarnarîan, desde pers­
pectives diverses, una consideraciôn en la que los 
materiales reflejan,en su orden externo, su adecua- 
ciôn intima a una idea de unidad que subyace a los 
fenômenos.
Los anâlisis efectuados a lo largo de los ca 
pîtulos II y III no permiten adherir sin mâs a esta 
hipôtesis interpretative, Como se ha visto, para el 
historicismo la realidad jurîdica no se limita a las 
normas con que se enfrente la dogmâtica. Estas no son 
otra cosa que expresiones de una realidad mâs profun­
da, aliraentada por la conciencia colectiva de los pue 
blos, El sistema no es ya un resultado de la ordena- 
ciôn racional de los materiales jurîdicos operada por 
el jurista cientîfico, sino una exigencia interna de 
la propia realidad histôrica del derecho.
En Savigny, la importancia de la nociôn de si£ 
tema en la construcciôn jurîdica se présenta como ev_i 
dente desde sus escritos juveniles, tanto el ensayo 
sobre la posesiôn como las lecciones de metodologîa 
de Marburgo constituyen aplicaciones paradigmâticas 
del mêtodo sistemâticas, no exentas de una conciencia
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acusada conciencia del instrumental teôrico y metodo 
l6g±co utilizado C43), En el" ‘gis1:ema, dicha concien^ 
ciea se concreta en una propuesta metodolôgica, plap 
mada tanto en la estructura de la obra como en el en 
foque prestado a algunas cuestiones particulares (44).
En Ihering, el cometido explicite de la cien­
cia es llegar al sistema. Este aparece -como se ha 
visto- como la forma prâctica mâs ventajosa de los 
datos jurîdicos, la mâs visible y transparente y la 
que de modo mâs directe se présenta a la intuiciôn y 
al trabajo metôdico del jurista. Es por ello también 
una fuente inagotable de materia nueva, puesto que el 
método sistemâtico es el que mejor asume la realidad 
de que la fuente ûltima del derecho estâ en la propia 
naturaleza de las cosas, y de que el método jurîdico 
no puede menos que verse condicionado por la natura­
leza de su objeto (45). El uso de la expresiôn es am 
biguo, y sistema interno y sistema externo se alter- 
nan en la consideraciôn de Ihering. En cualquier caso, 
es évidente que por sobre la ambigtiedad en la expre­
siôn, la confusiôn reposa, hasta cierto punto, en la 
asimilaciôn de ambos conceptos en una nociôn ûnica, 
susceptible, si acaso, de un enfoque o punto de vis­
ta doble.
Una lectura a las expresiones posteriores de 
la dogmâtica permitirîa apreciar idéntica confusiôn. 
Aûn en el lenguaje aparentemente tan décantado y 
preciso de la Teorîa Pura résulta difîcil advertir
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en qué casps la idea de ordenamiento sistemâtico se 
refiere a las normas juridicas como realidad en si, 
présente a los ojos del învestigadôr, y en qué casos 
se refiere a làs réglas de derecho. La distinciôn en 
tre Rechtsnorm y Rechtssatz ofrece en este sentido 
un punto de partida bastante diâfano (46), aunque de 
bido, tal vez a la no suficiente conciencia sistemâ- 
tica de Kelsen, dicha distinciôn no se ve proyectada 
a todo su alcance lôgico, al menos en el tema que - 
nos ocupa.
Al margen de las cuestiones que ello plantea 
•y que recibirân una atenciôn mâs pormenorizada mâs 
adelante-, cabe preguntarse si la distinciôn esboza- 
da es tan neta como se pretende. A juicio de Hernân­
dez Gil-A. Cienfuegos, la dicotomia pecaria de inge- 
nua. Los adjetivos "externo" e "interno" son suficien 
temente contrapuestos, aunque aquello de lo que am­
bos se predican -el objeto de la ciencia- hace que
las expresiones a que dan lugar no lo sean tanto. El
argumento debe ser profundizado. Escribe el autor c^ 
tado; "Cuando algo tiene en si una naturaleza siste- 
mâtica -si es que tal cosa existe- puede condicio-
nar la forma en que de ello se hable; y de la dispo­
siciôn sistemâtica de los elementos del discurso cien 
tifico no es difîcil pasar a apreciar la sistematici- 
dad de su objeto, bien porque sôlo asî se justifique 
construir un sistema para hablar de ello, o bien por 
que en tal objeto revierta, en términos reales, la 
sistematicidad de un discurso que en alguna manera
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inventa, conatruye o créa aquello a lo que se re 
fiere en cuanto a ello se refiere.
En este caso, cdônde emplazar el sistema? No 
es un sistema exclusîvamente de la ciencia, no es un 
sistema, pues, externo. No es tampoco un sistema pu- 
ramente interno, de la realidad. 0 mâs que un siste­
ma elaborado desde la realidad o visto en ella, séria 
un sistema construido en la ciencia, pero dirigido - 
hacia la realidad donde acabaria justificândose como 
algo también real" (47). El dilema planteado tiene 
fuerte apoyo en los textos de la dogmâtica. Recuérde 
se que para Savigny, las construcciones de la ciencia, 
a la vez que reflejan el lazo intime existente entre 
las nociones, revierten sobre la propia realidad ju­
ridica, otorgândole una sistematicidad orgânica mayor 
que la que posee originariamente. Lenguaje objeto y 
metalenguaje se implicarian entre si hasta tornar- 
se poco menos que irreconocibles.
La cuestién s6lo puede ser solventada median­
te el recurso al valor interprétative que asumen los 
elementos de la estructura latente de la dogmâtica 
y a su idea general de la realidad como organisme - 
histôrico. Es este el punto donde la dogmâtica, desde 
el Savigny de todas sus etapas, hasta el positivisme 
legal, exhibe una linea de continuidad évidente. Po- 
drâ existîr, muy posiblemente, una contradicciôn en­
tre esta idea filosôfica de fondo -verdadero axioma 
semântico en el sentido expuesto en el parâgrafo pre
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cedente- y el atomismo lôgico que sieve de punto de 
partida a su epistemologia, pero lo cierto es que la 
dogmâtica proporne de un modo directo la idea de un 
sistema real o interno, que podrâ ser reflejado de 
modos diverses por la estructura naturalmente conven 
cional del discurso cientîfico, aunque reconociendo 
en el lenguaje objeto un factor condicionante del me 
talenguaje. Si todo lo real es racionalytodolo ra 
cional es real, el sistema debe poseer el valor del 
objeto que concibe.
Habrâ que recorder, en este sentido, ciertos 
axiomas de base del paradigma dogmâtico como la idea 
de ordenamiento, la rîgida identificaciôn de un es­
quema jerarquizado de fuentes, la visiôn de la cien­
cia como instrumente de "certificaciôn" de relaciones 
sociales, su actitud bâsicamente descriptivista y - 
neutral a las cuestiones axiolôgicas, etc. Como te- 
lôn de fondo, habrâ de tenerse en cuenta, asîmismo, 
ciertas presuposiciones implîcitas a la teorîa, de 
orden socio-polîtico y cultural, tales como el papel 
desempenado por dogma de la primacîa de las fuentes 
legislatives dentro de los procesos de racionaliza- 
ciôn de las estructuras sociales y de centralizaciôn 
del Estado nacional, o el dato sociolôgico del juri£ 
ta-letrado, habituado a tratar de modo prâcticamente 
exclusive con normas escritas dotadas de una realidad 
puramente lingtiîsticas, o bien con conceptos teorîas 
o hipôtesis reducibles también al lenguaje escritro 
-palabras sobre palabras-.
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Ello permftfr&a afrontar ciertas cuestiones 
que el problema de la sistematizaciôn plantea en el 
caso de la dogmâtica. Ante todo, y supuesto el sis­
tema como objeto propia de la dogmâtica juridica, ha 
brâ que determiner, como cuestiôn central, cuâl es 
el objeto propio del sistema cquë es lo que en rigor 
résulta sistematizado? Las alternativas posibles son 
vâlidas y todas ellas pueden constatarse en pasajes 
diverses de los textos fundacionales. Podria, en pr^ 
mer lugar, ser considerado como un sistema de normas. 
En tal caso, el objeto del sistema concebido como si£ 
tema interne serian los mandates revestidos de autor^ 
dad a través de las cuales dichos mandates se expre- 
san-f concebido como sistema "externo" su objeto sé­
ria la disposiciôn organizada y lôgicamente coheren­
te de dichos mandates. Una segunda alternativa permi^  
tiria precisar el problema y considerar al sistema 
como conjunto de enunciados acerca de, o mediante los 
cuales se expresan las normas. Una tercera alternati­
va se referiria al sistema como sistema de conceptos 
cientifices y una cuarta, por ûltimo,podria conside­
rar al sistema como conjunto de instituciones. Queda 
por ver, sin embargo, si estas cuatro perspectivas 
son excluyentes entre si ; si agotan el âmbito de po- 
sibilidades de la idea de sistema en la ciencia jur^ 
dica (48). En todo caso, son las que en mayor medida 
han comprometido el debate metodolôgico actual. De 
lo que se trata, en el fondo, es de determiner con 
precisiôn la tarea propia de la dogmâtica, frente a 
otras posibles consideraciones racionales del dere­
cho.
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Con propôsito tan est&ma&le, ee ha fntentado 
asumit el problema desde una consideraciôn delos po 
sibles niveles del discurso, Asi, por ejemplo, Aulis 
Aarnio, quien utilizando la jerarquizaciôn hoy fre- 
cuente en lingüistica y metodologia propone el si­
guiente diagrama ;
a) Nivel del ordenamiento juridico (normas)
b) Nivel de la dogmâtica juridica (proposiciones 
normatives)
c) Nivel de la teoria de la ciencia juridica 
(proposiciones teôricas)
Asi, el nivel de las normas puede ser llamado 
lenguaje de primer orden, el nivel de la dogmâtica 
juridica, lenguaje de segundo orden, y el nivel de 
la teoria juridica metalenguaje. En este ûltimo ni­
vel entraria, a juicio de Aarnio, la consideraciôn 
de problèmes como el de la naturaleza de las normas 
juridicas, el orgien del derecho, la estructura de la 
decîsiôn, la relaciôn entre el derecho y las estruc­
turas bâsicas- de -la- sociedad, etc^ De este modo, si 
la dogmâtica fuera definidida como saber acerca de 
las regulaciones légales vâlidas, se daria por su­
puesto su dependencia respecto a un concepto general 
de validez, resuelto al nivel de la teoria juridica 
(49).
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Con idêntfcA fntencfôn clarfffcadoKa y refi- 
riéndose a la naturaleza de la teorîa de la argumën 
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Nivel de la cien­
cia jurîdica
En ambos casos, la tarea de la ciencia se cen 
tra en la consideraciôn de los enunciados a través de 
los cuales se expresan las normas. Estas distinciones 
no podrian ser entendidas hoy sin considerar al positif 
vismo jurîdico de raîz kelseniana y postkelseniana 
como clave para la distinciôn entre el discurso de£ 
criptivo de los cientîficos y juristes carentes de
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"autor&dqd" y, por otxo lado, el diacurao normative 
en ai  ^ "conatitnyente" de la realidad aocial eventual^ 
mente regulada por el ordenamiento. Esta diatîncîdn 
ha aido deaarrollada por las mds diversas expresiones 
del paradigma dogmdtico. Como afirma M. Jori, la teo 
ria de los niveles lingtiîstîcos se adapta perfecta- 
mente al positivisme juridico (51) y en ello habrd 
de verse algo mds que la propia capacidad heuristica 
de la teoria.
Parecerian en consecuencia, distinguibles al 
menos très niveles principales del discurso jurîdico:
a) El discurso del derecho en un sentido estric-
to, o sea el de las normas juridicas en sus 
diverses niveles jerdrquicos.
b) El discurso de la doctrina o ciencia juridica.
c) El discurso que constituye comportamiento ju
ridicamente regulado, y el lenguaje ordinario 
del que provienen gran parte del lêxico y la 
sintdctica juridica (52).
La ciencia del derecho limita su cometido al 
anâlisis de los enunciados normatives y cumple asi 
con las exigencies de su naturaleza y lôgica interna, 
que le imponen limitarse al campe de la descripciôn 
y clâsificaciôn. Su objeto séria no la forma de cual^  
quier posible discurso juridico, sine del discurso 
de las normas. "La jurisprudencia (ciencia del derecho)
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^déclara Bobhipr^^ en au parte eaencialf consiste en 
un an^lisia del lenguajef mds preciaamente de ese par 
ticular lenguaje en el cual a travéa de las propos!^ 
clones normativas, se expresa el legislador" (53). Su 
cometido no es otro que el de elaborar un lenguaje 
coherente y unitario, capaz de franquear los dilemas 
de la prâctica a través de la utilidad clarîficadora 
de la cientificidad del discurso. Esta no consiste, 
como se verâ, en su valor de "verdad" -correspondencia 
de sus enunciaciones con una realidad objetiva-, sino 
en el rigor y coherencia con que los diversos enuncia 
dos se relacionen entre si en el seno del sistema.
Desde este punto, parece posible el interrogan 
te planteado. A partir de la idea de ciencia expuesta, 
définir al sistema de que se ocupa la dogmâtica como 
un sistema de enunciados -como podria inferirse de 
las opiniones expuestas- tendria la ventaja de clar^ 
ficar el equivoco alimentado por aquella visiôn sim- 
pli s ta del po&itivismo que lo concibe como un discur­
so acerca del contenido de los mandatos positivos. Al 
mismo tiempo, permitiria contar con las supuestas ven 
tajas ofrecidas por la teoria pura, derivadas de la 
distincidn entre Rechtsnorm y Rechtssatz -fundamental 
mente, con la posibilidad de articular una ciencia ju 
ridica obediente a un impulse descriptivista, objeti- 
vista y desprovista de contaminaciones valorativas-.
Dichas ventajas no parecen consistentes frente 
a una dificultad insoslayable. La consideracidn de los
286
enunciados normative ^  reglae de derecho en la acep 
ci6n kelseniana^ como objetos de la tarea sistemati 
zadora posee tal generalidad que dificilmente contri 
buya a especificar el nivel propio de la dogmStica 
frente a otros posibles conocimientos acerca del de­
recho, No solamente porque la consideracidn de los - 
enunciados constituye el objeto de muy diversos sabe 
res acerca del derecho, sino porque lo que constituye 
a la dogmâtica como tal no es lo que elije como obje 
to de tratamiento, sino la forma peculiar como lo ha 
ce, Para determinar la especificidad de la dogmâtica 
no habrd que atender a la sistematizacidn ni al nivel 
de la realidad juridica en que dicha actividad se de 
sarrolla, sino al modo de sistematizar, Esto ûltimo 
s6lo puede ser respondido mediante el doble enfoque 
utilizado hasta el momento: por un lado lo que segûn 
la lôgica interna de la dogmStica constituye su modo 
de sistematizar de acuerdo con el paradigma de cien­
tif icidad aceptado y sus estructuras latentes; por 
otro, mediante el anâlisis de lo que de hecho postu- 
lan los dogmâticos.
En este ûltimo sentido, résulta claro que tan 
to en Savigny como en Ihering, visto sus sistemas de£ 
de el punto de vista de los autores, existe la nociôn 
de que el sistema comprende algo mâs que normas -da- 
tos empiricos-. Si en Savigny résulta ocasional la 
referencia al sistema como sistema de conceptos,(54) 
en Ihering ello es mucho mûs évidente: el sistema de 
la ciencia se erige sobre la base de una tarea previa
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de abstraccidn que permute al jurists articular un 
sistema de nociones lôgicaia. La dogmûtica posterior, 
valiëndose de la distinciôn ya expuesta entre normas 
y reglas ^reforzada por la teoria de los niveles di£ 
cursivos-^ define al sistema conceptual como su tarea 
propia y caracteristica, Lo cual da por supuesta la 
nociôn del sistema como sistema de enunciados. Desde 
este punto de vista interno, podria aceptarse que a 
lo largo de su desarrollo el sistema es visto como 
sistema de normas, sistema de enunciados y sistema 
de conceptos. Y, consecuentemente, como sistema de - 
sistemas.
La dificultad ya apuntada surge sobre todo al 
retornar al punto de vista externo en que se ha movi^  
do hasta el momento la présente reflexidn. Desde tal 
ôptica, la distinciôn entre proposiciones que son nor 
mas -debido a la naturaleza del objetovo de la ciencia- 
y proposiciones que expresan normas résulta pertinen 
te y ûtily a condiciôn, claro estâ, que se sea conse- 
cuente con los alcances Idgicos y metodolôgicos de la 
distinciôn, Lo que résulta dificil de aceptar es que 
dicha distinciôn permita una caracterizaciôn de la es 
pecificidad y status epistemolôgico de la dogmâtica. 
Se impondria entonces una nociôn mûs amplia de siste 
ma abarcadora de los sistemas a que se ha hecho refe 
rencia, (55) y en tal caso habria que tomar en cuenta 
las relaciones que la distinciôn entre objeto del di^ 
curso y el discurso mismo obliga a considérar entre 
el sistema inmanente a las normas -el ordenamiento 
normativo- el sistema que conforman los enunciados -
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acerca de las normas ^sea como reflejo de la propia 
realidad estudiada, sea como reflejo epistemolôgico 
de la ciencia-^ y el sistema de los conceptos.
Atendiendo a esta pluralidad de cometidos,Aar 
nio sugiere, al cabo de su anâlisis, el abandono de 
toda pretensiôn de formuler un modelo rîgido de lo 
que séria genuinamente" la dogmâtica". "Debemos, en 
cambio ^escribe- trata de describir esos diferentes 
juegos de lenguaje que juegan los investigadores en 
situaciones diferentes”..."no es, pues, necesario, 
proclamer aqui que la dogmStica es esto o aquello.
La tarea consistirâ, mâs bien, en probar quë quere- 
mos significar cuando, por ejemplo, decimos que la 
dogmâtica predice el comportamiento futuro de las au 
toridades, présenta ciertas alternativas, etc." (56).
Lo que los dogmâticos entienden por hacer do£ 
mâtica y, mâs aûn, lo que efectivamente hacen, no 
tanto en virtud de uaa consecuencia con el modelo que 
proclaman haber adoptado, como por la propia lëgica 
interna del paradigma, rompe con todo intento clas^ 
ficatorio que pretende basarse en un supuesto nivel 
de anâlisis lingtiistico o lëgico especificaroente pro 
pio de la dogmâtica. Y ello por varias razones. La 
primera, por una idea inadecuada de los alcances de 
la teoria de los niveles del discurso, instrumento 
puramente formai y operative, carente de una referen 
cia précisa y univoca en lo que a los diversos len- 
guajes acerca del derecho se refiere. La segunda, por 
que la identificaciën de los referentes en cada nivel
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discursive résulta forzada y> en ûitima instancia, 
inviable. Las contradicciones y dificultades teôri 
cas del imperativismo latente en su teoria de las 
normas repercute en la teorfa del concepto. Los re 
ferentes de la dogmâtica no son autoexistentes, s^ 
no que dependen de una acciôn activa y configurado 
ra del entendimiento expresable, naturalmente, a
travës de conceptos. El lenguaje de las normas es
tambiën un lenguaje conceptual e indicative. Con la 
reducciën de la dogmâtica a consideraciën de un ni­
vel en el que el sistema es sistema de conceptos, no 
se logra en los hechos tal precisiôn de un âmbito de 
contenido especifico, sino todo lo contrario.
No podia ser de otra forma, toda vez que lo
que singulariza a la dogmâtica como concepto histë- 
rico no es el objeto tratado, sino el modo de su tra 
tamiento. Ello no es una funciôn de los resultados 
que procura obtener o siquiera de los mëtodos emplea 
dos, sino de la forma en que formula sus interrogan- 
tes. Es en este punto, resuelto en un nivel anterior 
al de la ciencia, donde operan las estructuras laten 
tes y las presuposiciones implicitas de la teoria, 
donde queda detetminado el contenido y sentido de una 
serie de axiomas de base, un conjunto de aplicacio- 
nes ejemplares, y una determinaciôn de lo que es y 
no es pertinente para el planteamîento de la ciencia.
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5. El problema de inducciôn
La consideraciôn del proceso por el cual el 
entendimiento configura los "cuerpos simples" que 
servirân de instrumento a la sistematizaciôn ocupa 
un lugar hasta cierto punto secundario en la preo- 
cupaciôn de la dogmâtica. Heredero de la empresa de 
determinaciôn de una "genealOgia de conceptos" avan 
zada por Puchta, Ihering elaborô los rasgos genera 
les de una teoria de la conceptualizaciôn oscura y 
dubitative, que oscila entre la tentaciôn de afir­
ma r el modelo de las ciencias naturales y la resis- 
tencia a abandonar los moldes de la lôgica del "con 
cepto concreto" latente en el historicismo.
Como via hacia un correcto encuadramiento - 
histôrico-espiritual de la jurisprudencia formai de 
conceptos, apunta acertadamente Larenz que en dicha 
tendencia originaria de la dogmâtica cabe efectuar 
una diferenciaciôn clara respecte al conceptualisme 
precedente representado por Puchta. En éste, la 
construcciôn deductiva del sistema depende, por corn 
pleto, del presupuesto de un concepto fundamental 
determinado en su contenido, que no es deducido, a 
su vez, del derecho positive, sino que le viene da­
do a la ciencia del derecho positive por la filoso- 
fia del derecho. Sôlo lo que es posible subordinar 
a este concepto fundamental puede ser derecho (57). 
Es importante recorder a tal efecto el papel central 
del apriori filosôfico representado por la idea kan
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tiana de libertad en la construcciôn del sistema de 
Puchta. En la dogmâtica, la funciôn de unificaciôn 
de la teoria es desempehado -como se ha visto-, por 
un paradigma cientifico que suministra las claves 
fundamentales para la conceptualizaciôn y sistemati 
zaciôn. Un tanto menos radical, Larenz sugiere en 
este sentido que "las ideas éticas fundamentales del 
idealismo alemân, sobre todo las de Kant, persisten, 
en efecto, si bien en una forma sumamente sublimada 
y diluida, en los sistemas conceptuales de un 
Windscheid o de un Von Thur -como tambiën en los - 
conceptos fundamentales de nuestro côdigo civil-, a 
pesar que hacia fines de siglo se sabe muy poco de 
esta conexiôn, y se alude por completo una fundamen 
taciôn iusfilosôfica." (58). Este abandono de la preq 
cupaciôn filosôfica por determinar un concepto apriori 
de los que debe entenderse por "derecho", como via - 
para una fundamentaciôn de la pirâmide conceptual de 
la ciencia, se expresa bajo la forma de una preocupa 
ciôn ya netamente cientifica por el problema de la 
formaciôn de los conceptos, afrontada, como se ha - 
dicho, de modo no concluyente y problemâtico.
Refiriéndose a la doctrina prédominante en - 
torno a la naturaleza de los principios générales - 
del derecho, G. Del Vecchio escribia en 1920: "segûn 
la doctrina prédominante, el mëtodo para descubrir 
los principios générales del derecho, consistirfa - 
en ascender, por via de abstracciôn, de las dispos_i 
ciones particulares de la ley, a determinaciones ca
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da vez mâs amplias; continuando en esta "generaliza 
ciôn creciente" hasta llegar a comprender en la es­
tera del derecho positivo el caso dudoso" (59). Bu£ 
cando un soporte epistemolôgico a dicha concepciôn, 
y en fôrmula întimamente ligada al lenguaje funda- 
cional de la dogmâtica, ahadia: "Sôlo una concepciôn 
rîgida y mezquina del derecho -de la cual encontra 
mos ejemplos en ciertos sistemas jurîdicos primiti­
ves corregidos, sin embargo, bien pronto por su mi£ 
mo desarrollo histôrico -podria negarse a reconocer 
la "fuerza de expansiôn lôgica" que es inherente a 
la ley, por cuanto ésta es pensamiento, y el pensa- 
miento es dialéctico por naturaleza" (60).
Esta idea se ve vastamente generalizada en el 
desarrollo de las disciplinas particulares, bajo el 
aspecto de una referencia genérica y no desarrollada 
al mëtodo de la inducciôn. Asi por ejemplo -y refi- 
riëndose tambiën a los principios générales del de­
recho, explica Messineo que la existencia de taies 
principios se concibe teniendo en cuenta que las nor 
mas aisladas, en tanto son formuladas bajo la forma 
de hipôtesis que toman en consideraciôn situaciones 
particulares, derivan todas de principios mâs géné­
rales, que operan como el "tejido conjuntivo" del 
ordenamiento juridico entero. Se trata de principios 
"cuya reconstrucciôn -en tanto que delicada y labo 
riosa- es posible mediante un procedimiento lôgico 
que parte de lo particular y se dirige hacia una 
progresiva y siempre mâs vasta generalizaciôn, cal£ 
ficada como procedimiento inductivo" (61).
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La poderosa sugestiôn del mëtodo de las cien 
cias naturales sitûa al anâlisis ante algo mâs que 
una metâfora. En su enfrentamiento al iusnaturalis- 
mo racionalista, el historicismo apunta a la neces£ 
dad de un mëtodo individualizador que fuera al mis­
mo tiempo compatible con el impulso hacia la genera 
lizaciôn propio de la ciencia. Tal serâ el cometido 
de la dogmâtica, empehada -como se ha visto- en una 
reconducciôn a los conceptos jurîdicos de todo el - 
material con que se opera. Tal es la condiciôn para 
presentar en una unidad sistemâtica la totalidad del 
ordenamiento jurîdico y faciliter, al mismo tiempo, 
su conocimiento y despliegue lôgico y prâctico (62). 
Con todo, la pregunta acerca de la posibilidad de 
derivar principios générales a partir de normas in- 
dividuales, se ve mediatizada a travës de una re­
ferencia indefinida a la naturaleza y estructura - 
del mëtodo inductivo, cuando no a travës de una en- 
fâctica profesiôn de fe. Expresiôn de esta ûltima 
actitud se-rîa la d» G « Scier, al afirmar ; "Por cuan 
to hace a la invalidez de la sistematizaciôn jurîd£ 
ca basada en un procedimiento inductivo, no solamen 
te nos fundamos en la fe que puede inspirâmes el 
ejemplo de los grandes juristas; hay sôlidos motives 
para creer que ese procedimiento que desespera a la 
filosofîa nada tiene de sofîstico, contradictorio o 
enganador cuando, como en el derecho, opera sobre 
series limitadas" (63) .
Es precisamente esta alusiôn a la naturaleza 
del mëtodo generalizador en el derecho la que sugie
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re la existencia de una nueva zona de penumbra en 
la teoria disponible. Como nota Aarnio, las genera- 
lizaciones inductivas concernientes a la naturaleza 
son posibles debido a que las regularidades e instan 
cias de invariabilidad que hacen posible una induc­
ciôn vâlida se encuentran en la propia naturaleza 
(64). Los fenômenos del mundo fîsico configuran un 
universe abierto e indeterminado, en tanto que -al 
menos desde el punto de vista de la dogmâtica-, el 
conjunto de fenômenos jurîdicos constituye un uni- 
verso finite herméticamente clausurado y, por tanto, 
abarcable en todas sus manifestaciones. Es por ello 
que el jurista no podria concluir la existencia de 
un determinado principio jurîdico a partir de la - 
simple verificaciôn de una pluralidad de soluciones 
similares a cases distintos. En tal caso, la conclu 
siôn configurarîa simplemente una inferencia genera 
lizadora de base deductiva. Una conclusiôn de este 
orden supone algunas puntualizaciones de orden téc- 
nico lôgico*
En un sentido muy amplio, suele denominarse 
inducciôn a todo razonamiento que generaliza, exten 
diendo la fôrmula tanto a generalizacipnes rigurosas 
como las de la matemâtica, como a generalizaciones 
probables como las de la fîsica. Por otra parte, a 
partir sobre todo de la expansiôn del método cient_î 
fico-natural, la inducciôn ha cobrado un segundo sen 
tide que la especificaciôn como toda inferencia que 
proporciona conclusiones simplemente probables. En
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este sentido, indica Blanché, que el sentido de la 
palabra inducciôn oscila entre dos acepciones dis_ 
tintas. Por una parte, la elaborada por los filôso 
fos, que desde Aristôteles a Bacon avanzaron una - 
teoria de la induccciôn que precede en siglos a su 
puesta en funcionamiento prâctico en el terreno de 
la ciencia. Por otro lado, la de los cientificos 
quë, desde Galileo a Newton han elaborado y puesto 
en marcha el método experimental en el âmbito de las 
disciplinas cientificas (65) . La primera, pareceria 
centrarse en la imagen aristotélica del "pasaje de 
los casos particulares al universal" (66), la segun 
da en la idea del espiritu cientifico moderno de una 
reconstrucciôn de las leyes que regulan el orden fi 
sico a partir de los hechos. Aristôteles llegô a - 
proponer, inclusive, la distinciôn entre aquellos 
tipos de inducciôn en los que la enumeraciôn de ca­
sos tenidos en cuenta es compléta, de aquellos en - 
los que es incomplets. En el primer caso, se da una 
especie de silogismo en el que la conclusiôn estâ 
ya contenida en las premisas (67). En el segundo, 
lo que en el vocabulario moderno se denomina induc­
ciôn amplificante, bâsicamente caracterizada por la 
existencia de un riesgo lôgido que convierte en pro 
bable el alcance de la conclusiôn. Una larga y com- 
pleja evoluciôn del concepto ha terminado por difu- 
minar las significaciones originarias, y son pocos 
los puntos firmes a los que hoy puede acudir la teo 
ria juridica.
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Buscando, precisamente, tal punto de partida, 
Blanché sugiere la existencia de très puntos cornu- 
nes a las teorias de la inducciôn, desde Aristôte 
les hasta nuestros dias. En primer lugar, un punto 
de partida, directo o indirecte, en la experiencia. 
Indirecte, por cuanto aûn cuando la inducciôn repo 
se sobre inducciones anteriores, résulta siempre 
posible una remisiôn hacia dates de hecho origina- 
rios. En segundo lugar, un movimiento que se remon 
ta hacia los principios, desandando de alguna mane 
ra el orden de la deducciôn. En tercer lugar, un - 
cierto carâcter de inseguridad que otorga un papel 
central a la prueba y la verificaciôn. Este carâcter 
conjetural, confiere a la inducciôn una necesaria 
referencia a su contenido material (68). Esta nota 
explica asfmismo la primacia dentro de la teoria de 
la ciencia contemporânea de las definiciones de in­
ducciôn tendentes a subrayar la indole de las con­
clusiones obtenidas frente a la referencia clâsica 
al modo de obtenerlas. Asi, por ejemplo, la conoc_i 
da definiciôn de M. Black, para quien el término 
"inducciôn" sirve para designar todos los casos de 
argumentaciôn no demostrativa en las que la verdad 
de las premisas, aunque no entrana la verdad de la 
conclusiôn, pretende ser una buena razôn para creer 
en ella" (69). En el fondo, dicha definiciôn parece 
reducirse a un criterio definitorio puramente nega­
tive, para el que séria inducciôn todo lo que no es 
deducciôn, en tanto que el criterio de verdad de la 
conclusiôn inductiva quedaria remitido al carâcter 
de "probables" de las conclusiones.
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A esta acepciôn "cientifica" de la inducciôn 
llega la dogmâtica, no tanto como resultado de un 
desarrollo riguroso de la teoria, cdmo de la como- 
didad de un vocable vagamente referido a la legit_i 
midad del método cientifico. La referencia a la in 
ducciôn como nota tipica del método juridico se a- 
poya asi en la tendencia general a incorporar al 
lenguaje juridico las particularidades del método 
cientifico natural, a la vez que en el propôsito de 
contar con una idea de verdad paralela a la que 
exhiben las ciencias naturales. Esta tendencia, sin 
duda central en la dogmâtica, no debe ser confund£ 
da con otros tipos de utilizaciôn del vocable in­
ducciôn fundados en una acepciôn de mâxima ampli- 
tud (70) cuya motivaciôn parece ser mâs bien la de 
establecer una diferenciaciôn neta entre el proce­
dimiento demostrativo tipico de las construcciones 
del iusnaturalismo racionalista o el conceptualis­
me positivista y, por ôtro lado el método generali 
zados propio de las posturas realistas y empiris- 
tas.
Los problemas principales surgen sin embar­
go, de la utilizaciôn del término inducciôn en la 
acepciôn estricta de las ciencias naturales. La i- 
dea de ordenamiento como todo sistemâtico parece 
excluir la posibilidad de considérar el proceso de 
formaciôn de conceptos y categories juridicas como 
un tipo de inducciôn. Aûn en los casos, en que la 
ciencia avanza a través de una generalizaciôn cre-
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ciente, desde los cuerpos simples hacia las teorias 
y de alii hacia la totalidad del sistema, el carâc­
ter finite del universe de dates considerados por 
la ciencia, otorga la base para que la generaliza­
ciôn practicada sobre los casos examinados compren 
da a todos los casos posibles. Se estaria asi ante 
una inducciôn perfecta o compléta, que lejos de con 
figurar una antitesis de la deducciôn, constituye 
un ejemplo de razonamiento deductive, en el que se 
llega a la conclusiôn per via de un razonamiento si 
logistico estricto (71).
La preocupaciôn por el problema expuesto apa 
rece en el desarrollo de la dogmâtica desde un pri­
mer momento. Asi en sus lecciones de Marburgo, ex­
plica Savigny que "el contenido del sistema es la 
legislaciôn, es decir, los principios del derecho. 
Necesitamos del medio lôgico de la forma, esto es, 
de la condiciôn lôgica de todo el contenido de la 
legislaciôn para eonocer esos- principios, en parte 
particularmente, en parte en su conexiôn. Todo lo 
que es formai tiene por objeto desarrollar la deter 
minaciôn de los principios particulares del derecho 
-generalmente esto se llama definiciones y distin- 
ciones-, ordenar la vinculaciôn de varios principios 
particulares y su conexiôn. Esto es lo que se deno­
mina habitualmente verdadero sistema"... "en el si£ 
tema no debe tratarse ningûn concepto sin referirlo 
a un principio de derecho; cada cual debe tener una 
realidad juridica" (72). El texto reûne prâcticamen
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te todos los extremos precedentemente expuestos. El 
sistema es, ante todo, un sistema de conceptos, eu 
yo referente empîrico es la legislaciôn. El carâc­
ter sistemâtico de la realidad estudiada impone un 
estudio que poco tiene que ver con el afân de deter 
minar regularidades empîricas sobre la base de las 
cuales sea posible la generalizaciôn y la predicciôn. 
Sus proposiciones tienen que ver mâs bien con la de 
mostraciôn de soluciones juridicas a partir de cier 
tos principios que se presentan con mayor evidencia 
a la consideraciôn del jurista. La teoria Savignia- 
na de la interpretaciôn extensiva, desde la Metodo- 
logia hasta el Sistema y proyectada posteriormente 
a la teoria de Ihering acerca de la analogia exten­
siva, contiene los elementos bâsicos de la soluciôn 
dogmâtica al problema de la construcciôn de los con 
ceptos. Para los fundadores de la dogmâtica, el pro 
blema de la integraciôn de lagunas es afrontado me­
diante el recurso a una inferencia generalizadora, 
cuyo carâcter bâsicamente demostrativo le impone 
las condiciones lôgicas exigibles a toda inferencia 
vâlida. Si bien falta la experiencia de un derecho 
explicitamente sistematizado como el que advendria 
posteriormente con la consolidaciôn del constitucio 
nalismo y la codificaciôn, es claro que en Savigny 
las fuentes aparecen como "simples piezas de compro 
baciôn para la verdad juridica inmanente en la cosa, 
a la que ninguna legislaciôn positiva puede sustraer 
se" (73) . En Ihering, la extensiôn por analogia vie 
ne exigida.por la idea ya expuesta de que "En tanto
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reine en la historia la ley de que lo general no na 
ce bajo la forma de lo general, sino bajo una forma 
limitada, la necesidad de la extensiôn por analogia 
persistirâ; la naturaleza misma hace necesario el 
concurso del jurista" (74) .
Nuevamente, résulta évidente que en la bûsque 
da de lo que los dogmâticos llaman inducciôn, el anâ 
lisis vuelve a encontrarse con un punto en el que 
el contenido y sentido de la teoria sôlo résulta ex 
plicable a la luz de aquellas presuposiciones impl^ 
citas a la teoria, relativas en general a una opciôn 
de base acerca de lo que por método cientifico debe 
legitimamente entenderse. La conceptualizaciôn de la 
tarea de la ciencia en términos de "inducciôn" cobra 
asi un sentido que trasciende los limites del pro­
pio paradigma. La determinaciôn aprioristica de un 
conjunto de condiciones para la existencia de la - 
verdad cientifica obliga a la dogmâtica a acudir a 
la imagen de-la inducciôn como via para dilucidar la 
naturaleza del modelo de explicaciôn cientifica uti­
lizado. La necesaidad de establecer de un modo "ob- 
jetivo" la intenciôn del legislador, o bien de pre- 
ver regularidades empîricas en el sentido de las de 
cisiones judiciales, impulsa a buscar en la teoria 
de la inducciôn lo que esta, por la propia naturale 
za de los materiales sobre los que trabaja en el ca 
so del derecho, es incapaz de proporcionar. Desde - 
el punto de vista de la teoria disponible, la impo- 
sibilidad de la inducciôn cierra a su vez toda alter
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nativa a un posible papel "creador" de la ciencia 
del derecho. Cuando este se manifieste, lo harâ a 
costa del principio de congruencia que anima al pa­
radigma utilizado, y a impulsos que "escapan al do- 
minio del conocimiento ûnicamente, para pertenecer, 
tambiën, al de las intenciones" (75). Es decir, de 
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CAPITULO V
LAS CONDICIONES DE LA VERDAD CIENTIFICA
1. Del contrato cientlfico originario
La recuperaciôn actual del problema de las 
condiciones del progreso cientîfico se encuentra 
vinculada a algunos de los problemas mâs antiguos 
de la teorîa de la ciencia. La idea de que el cien 
tîfico afronta su tarea despojado absolutamente de 
posiciones previas y ablerto ûnicamente a los resul^  
tados de su investigaciôn dista de verse comprobada 
en los hechos. "El prejuicio y la resistencia -e£ 
cribe Th.S. Kuhn- parecen ser mâs bien la régla que 
la excepciôn en los desarrollos maduros de la cien­
cia. Por ahadidura, y bajo circunstancias normales, 
earacterizan tanto a la mejor y mâs creative como a 
la mâs rutinaria de las investigaciones" (1).
Por lo general, la adopciôn de un paradigma 
determinado por parte de una comunidad cientîfica, 
constituye una operaciôn excluyente, a partir de la 
cual quedan fijados los limites propios de toda in- 
vestigaciôn que aspire a la dignidad de la ciencia.
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a la vez que determinadas las cuestiones de que es 
legîtimo ocuparse. Las cuestiones filosôficas de ba 
se quedan inclusive relegadas como un obstâculo pa­
ra el progreso de la ciencia, se articula asî un 
compromise con una determinada concepciôn de la rea 
lidad que, a la vez que atempera la insatisfacciôn 
natural de la actitud filosôfica, abre la posibili 
dad para una reflexiôn de la ciencia sobre si misma 
y sobre sus instrumentes y categories de anâlisis. 
"El dogmatisme de la ciencia madura" se présenta, 
en consecuencia, como una caracteristica propia de 
aquellos périodes de la evoluciôn cientifica en los 
que la preocupaciôn por asegurar un terrene propio 
y seguro para la investigaciôn se impone por sobre 
la inquietud de profundizar en el sentido ûltimo de 
la realidad. En esta opciôn operan, de modo inevita 
ble, las estructuras latentes y presuposiciones im 
plicitas que subyacen a todo paradigma cientifico.
Lo dicho puede ser entendido en todo su al- 
cance a partir de la nociÔn de paradigma. En tal 
sentido, debe recordarse la afirmaciôn de Kuhn en 
el sentido de que un paradigma es lo que los miem 
bros de una comunidad cientifica comparten, a la 
vez que, reciprocamente, una comunidad cientifica 
consiste en hombres que comparten un paradigma (2). 
Poca s-e sabe acerca de los motives que llevan a 
ciertos cientificos en un momento determinado a 
revisar sustancialmente sus modelos de actividad 
cientifica y a orgànizarlos en torno a un nuevo 
paradigma de ciencia normal vigente. Las teorias
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cientîficas se presentan como un conjunto estratifi 
cado, cuyos elementos se van incorporando al todo 
en momentos diverses. En ûltima instancia, ello es 
posible en la medida en que existe un compromise 
del cientifico con la comunidad cientifica a que 
pertenece y con los moldes aceptados de su discipl_i 
na.
Toda comunidad cientifica supone ciertas ba 
ses convenidas, a las que el cientifico accede por 
medio de pasos sucesivos de iniciaciôn, educaciôn y 
adiestramiento. Consciente de las dificultades que 
plantea una acepciôn demasiado extensa del término 
"paradigma". Th.S. Kuhn sugiere la utilizaciôn de 
la expresiôn "matriz disciplinai". "Disciplinai" se 
referiria a la posesiônen comûn por parte de los 
practicante de una disciplina determinada; "matriz" 
aludiria a un todo ordenado, compuesto por varios 
elementos, cada uno de los cuales requeriria una e£ 
pecificaciôn posterior (3). Esta matriz contendria 
generalizaciones simbôlicas, expresiones de acepta- 
ciôn general, presupuestos conceptuales générales, 
valores, ejemplos compartidos, representaciones del 
mundo onjetivo, generalizaciones empiricas, etc. Im 
plicaria la determinaciôn de ciertos aspectos de la 
estructura latente, que se convertirian en objeto de 
convenciôn, variando el alcance de lo convenido en 
funcidn de las caracteristicas propias de cada cultu 
ra juridica (4).
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Las investigaciones del jurista dogmâtico su 
ponen una serie de opciones previas que han sido ya 
tomadas por el propio paradigma. Entre dichas opcio 
nes podria mencionarse, por ejemplo, la eleccidn del 
âmtito de la investigaciôn, la elecciôn del objeto, 
la selecciôn de los problemas considerados como re­
levantes o significatives, la elecciôn de los instru 
mentes metodolôgicos, la elecciôn de los materiales 
sobre los que se desarrollarâ la investigaciôn, la 
elecciôn de los criterios de ponderaciôn de argumen 
tes cientificos de clasificaciôn y de una evaluaciôn 
de resultados, etc. (5). Todos estes temas reconocen 
una vinculaciôn de fonde entre si, debido precisamen 
te a que el paradigma dogmâtico ha procedido a dar 
una respuesta global e integrada a los mismos, exclu 
yendo toda otra alternativa. Como dice Kuhn, "los 
profesionales de una especialidad cientifica madura 
estân profundamente comprometidos con algôn modo ba 
sado-en-paradigma de ver y de investigar la natura- 
leza. Su paradigma les habla de los tipos de entida- 
des que pueblan el universe, y del modo de comporter 
se de los miembros de esa poblaciôn; ademâs les in­
forma de los problemas que pueden ser legitimamente 
planteados acerca de la naturaleza y de las têcnicas 
que pueden ser convenientemente usadas en la bûsque 
da de respuestas para taies problemas" (6)
El paradigma de los dogmâticos supone una 
creencia en ciertos valores générales, derivados del 
hecho mismo de la vigencia de un orden juridico y de
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la legitimidad de un saber cientifico estrictamente 
reducido a los limites de la descripciôn empirica.
El pasaje de la teoria a la ideologia del positivis 
itio -ha Indlcado Bobbio- es el pasaje de la constata 
ci6n de un hecho a la valoraciôn afirmativa del mi£ 
mo. Esta valoraciôn tiene poco que ver con un crite 
rio axiolôgico concreto: se orienta, mâs bien, ha- 
cia la verificaciôn del hecho de que un ordenamien- 
to dado, por el hecho de ser tal, actualiza el valor 
de racionalidad que porta consigo el Estado moderno.
La presencia de esta dimensiôn valorativa e 
ideolôgica de la dogmâtica es una de las causas por 
las que la distinciôn generalizada a partir de Rei- 
chenbach entre contexte de descubrimiento -modo en 
que se llega a un resultado cientifico determinado- 
y contexte de justificaciôn -modo en que se lo jus- 
tifica-, se haya convertido en una categoria explica 
tiva fundamental en la teoria juridica contempôranea 
A partir del positivisme,los problemas atihentes al 
contexte de descubrimiento pertenecerian -como se ha 
visto- al âmbito de la sociologia, la historia, la 
filosofia, la economia o la psicologia; los proble­
mas epistemolôgicos, propios del contexte de justi- 
ficaciôn, son asi objeto de un tratamiento puramen- 
te formai y lôgico. El cientifico se ve eximido de 
una consideraciôn de los fundamentos y gênesis de 
los modelos e instrumentes que utiliza, en funciôn 
de una suerte de divisiôn del trabajo que relega ta 
les cuestiones al campe de las ciencias empiricas.
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Su tarea se limita asî a la "reconstrucciôn" (Savig 
ny) de los aspectos lôgico-formales del razonamien- 
to del legislador.
Idênticas consideraciones permiten explicar 
la ausencia, dentro de la perspectiva dogmâtica, de 
un interês por los problemas que plantea lo que po- 
drîa denominàrse "contexte de persuasion" -objeto 
propio de una "teorîa de la racionalidad" apta para 
proporcionar, desde una perspectiva externa, crite­
rios para el anâlisis de la argumentaciôn de los ju 
ristas- (7). Los intentes de "rehabilitaciôn de la 
filosofîa prâctica, la teorîa de la argumentaciôn, 
los ensayos de recuperaciôn de los temas de la t6p_i 
ca clâsica, la teorîa consensual de la verdad de la 
hermenéutica existencial o las posiciones de S.Toul^ 
mil en su debate contra Kuhn (8) deben ser vistos 
como ensayos de reubicaciôn de la teorîa de la cien 
cia en una perspectiva anterior a la del positivisme 
-y, en tal sentido, "tradicional"-. De allî su coin- 
cidencia en el objetivo de situar a las relaciones 
entre reglas de descubrimiento y principios de la ar 
gumentaciôn en el centre de interés de sus desarro­
llos respectives.
En este sentido, el planteamiento del proble­
ma de las anomalîas dentro del paradigma dogmâtico 
solo parece posible desde el punto de vista del anâ­
lisis de la articulaciôn interna del mismo. La dogmâ 
tica se detiene asî en una consideraciôn del esque-
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leto lôgico del sistema y de sus conceptos fundamen 
taies; del conjunto de reglas de correspondencia 
que explican la articulaciôn del sistema, y de la 
determinaciôn de ciertas réglas hermenêuticas ele- 
mentales, capaces de regular la relaciôn del siste 
ma con los datos histôricos.
Esta inserciôn del sistema cientifico en la 
estructura histôrica se verifica también en el ni- 
vel de los fundamentos. La idea de ciencia juridi­
ca dominante a partir de la modernidad es, solida- 
ria con la idea general de la ciencia acunada por 
el positivisme. Y tal idea comporta, como se ha vi^ 
to, un cierto modo de entender las relaciones entre 
los elementos ciencia, saber y poder. Por otra par­
te, el entendimiento de dichas relaciones supone 
una determinada nociôn de cada uno de dichos elemen 
tes por separado (9) En la expresiôn saber es poder 
queda sintetizada la idea de que el conocimiento se 
révéla como tal a través de su capacidad transforma 
dora de la realidad. El conocimiento no sôlo se mi- 
de y evalûa a través de las obras, sino que se def^ 
ne esencialmente en y para las mismàs. Con ello no 
esté, sin embargo, todo dicho, puesto que asi como 
el positivisme carece de una idea definida de lo que 
constituye el âmbito de la ciencia mâs allâ del mê- 
todo de la ciencia en si, dificilmente puede eludir 
iguàl vaguedâd y ambiguedad en lo que a la détermina 
ciôn del concepto de poder se refiere. La cuestiôn 
cobra importancia mâxima si se tiene en cuenta que.
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al margen de las condiciones de posibilidad de la 
ciencia como tal -o, al menos, como es concebida a 
partir de la modernidad-, una comunidad cientifica 
determinada tehdrâ por "cientifico" lo que sus miem 
bros convengan como tal. La idea de "objetividad" 
de la ciencia no se encuentra asi - como se verâ- 
desconectada de la posibilidad de los conocimientos 
cientificos de obras persuasivamente en la tarea de 
acreditar resultados. La pregunta por el fundamento 
de dicha capacidad persuasiva remite directamente a 
la idea de diencia como poder y a los compromisos de 
base de la comunidad cientifica. La idea de "poder" 
como finalidad cumple una funciôn estructuradora del 
conocimiento, y todo ello supone a su vez un conjun 
to de condiciones, cumplidad las cuales el mêtodo 
es juzgado como cientifico.
Lo dicho sugiere la imagen de un contrato or_i 
ginario que opera como condiciôn de posibilidad de 
la comunidad cientifica: en la medida en que la cien 
cia se articule segûn ciertas condiciones de organi- 
zaciôn y operaciôn, serâ recompensada con una acepta 
ciôn generalizada de su poder. El poder ès asi la 
contraprestaciôn de la sujecciôn de la investigaciôn 
al método cientifico tal como viene propuesto desde 
el paradigma de ciencia normal (10) La cuestiôn que 
queda asi abierta compromete aspectos esenciales de 
la idea moderna de ciencia y hasta su viabilidad mi£ 
ma en el âmbito de las ciencias sociales. Definida 
la ciencia como un conocimiento acumulativo y ûtil, 
identificado como tal en virtud del cânon metodolôgi
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CO de las ciencias naturales, la propia prestaciôn 
que ha comprometico -el "método cientifico"- queda 
cuestionado en su eficacia por la naturaleza del re 
sultado que âe la ha prometido -el"poder"- una cien 
cia cuya utilidad y acumulatividad resultan seria- 
mente cuestionales sugiere no tanto su validez en 
términos de "poder" como la posibilidad de que un 
poder instrumentalice el prestigio consensualmente 
otorgado a la cientificidad en una direcciôn exenta 
de todo posible control racional.
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2. Sintomatologla de la verdad
Uno de los problemas mâs difîciles e intere- 
santes de la decisiôn racional -escribe M. Bunge­
es la elecciôn entre diverses caminos posibles y diver 
gentes en la construcciôn de teorias y entre teorias 
cientificas competidoras (11) El contrato originario 
sugiere la idea de que este tipo de elecciones parte 
de bases puramente convencionales y arbitrarias, co 
mo si no existiera en la propia idea de ciencia una 
racionalidad inmanente y constrinente. El recorrido 
efectuado en capitules procédantes ha servido, en 
cambio, para demostrar lo contrario. Observada des­
de afuera, la versiôn dogmâtica de la ciencia del 
derecho apoya el sentido de sus axiomas en un con­
junto de exigencies que hacen a la posibilidad de 
un nivel de conocimiento del fenômeno juridico pre 
tendidamente autônomo, racional y desprovisto de 
condicionamientos extracientificos. Sobre esa base, 
la ciencia promete la validez intersujetiva de las 
conclusiones indispensables para el progreso cienti 
fico.
Con todo, y habida cuenta de la observaciôn 
de Cohen y Nagel de que "las disputas acerca de la 
palabra"ciencia" carecen de toda importancia lôgica 
en la medida en que oonciemen al prestigio que otor 
ga dicha palabra" (12) parece importante afrontar 
algunos interrogantes de fondo, soslayados por el 
positivisme* cQue es,en rigor y mâs allâ de las pa
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labras, lo que en verdad se hace cuanto se préten­
de hacer "ciencia juridica?" 6En que se funda la im 
posiciôn por parte de la dogmâtica de un paradigma 
ûnico de racionalidad? Como se ha observado respec­
te a las ciencias sociales en general, aunque estas 
preguntas halben por si solas, "la comunidad cient_i 
fica prefiere renegar explicitamente de algunas tra 
diciones tanto como de algunas posibilidades y nece 
sidades de la razôn, al tiempo que se postula ruti- 
nariamente no se sabe muy bien quê, no se sabe muy 
bien para quê, y no se sabe muy bien a cambio de 
gué". (13)
El razonamiento generalizado dentro de la 
teoria disponible cobra aproximadamente la siguien 
te estructura.
1) Solo el "método cientifico", tal y como es prac 
ticado por las ciencias formales y aplicado por 
las ciencias empirico-naturales, es capaz de ge 
nerar un saber objetivo, cierto, indiscutible, 
acumulativo y ûtil.
2) El paradigma cientifico de la dogmâtica se pré­
senta como la ûnica alternativa capaz de garan- 
tizar taies objetivos.
3) La dogmâtica es, en conclusiôn, la ûnica alterna 
tiva de saber objetivo, cierto, indiscutible, 
acumulativo y ûtil.
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Lo dicho supone que la afirmaciôn de la dog­
mâtica se lleva a cabo en contraposiciôn a un saber 
que, por el contrario, carecerîa de las caracteris­
ticas de objetividad, certeza, indiscutibilidad,acu 
mulatividad y utilidad. La ciencia séria posible una 
vez que amontece una asunciôn consciente de las con 
diciones del mêtodo cientifico. Escribe, en este sen 
tido el primer Savigny; "Cada uno tiene un mêtodo, 
mâs en pocos ha llegado a ser una conciencia y un 
sistema. Pero el mêtodo es llevado a un sistema por 
el hecho de que pensâmes que una ciencia es acabada 
conforme a las leyes propias a su naturaleza o con­
forme a un ideal de êsta" (14) La ciencia juridica 
del positivisme sôlo puede entenderse en términos de 
oposiciôn a la tradiciôn cientifica anterior. Los 
aspectos fundamentales de esta afirmaciôn pueden es^  
quematizarse mediante el siguiente cuadro del "con­















Sobre la base de tal caracterizaciôn, la 
ciencia puede acudir a los sintomas de verdad acu 
nados por las teorias factuates. En la medida en 
que estes sintomas aparecen como signes de adecua 
ciôn de la teoria a criterios normatives o requi­
sites de cientificidad, pasan a formar parte del 
paradigma de ciencia normal. Acudiendo parcialmen 
te a la sistematizaciôn propuesta en el âmbito de 
la teoria general de la ciencia por M. Bunge, (16)
cabe avanzar una enumeraciôn no exhaustiva aunque 
si verificable a través de una lectura "externa" 
de la dogmâtica.
2.1. Requisites sintâcticos
2.1.1* Correcciôn sitâctica: Alude a la nece- 
sidad de que las proposiciones de la teoria se en- 
cuentren "bien formadas" y se articulen en un todo 
coherente. Esta correcciôn sintâctica puede consis- 
tir, sobre todo en el origen de la teoria, en una 
aspiraciôn y no en una realidad acabada. A este re 
quisito alude, por ejemplo Savigny, en su referen- 
cia al rigor y fuerza del lenguaje como sintoma de
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las épocas codificadoras (17) o Ihering en su ima 
gen del alfabeto juridico y en referencia a la ley 
de lo bello juridico (18).
2.1.2. Sistematicidad o unidad conceptual; La 
teoria debe configurer un sistema conceptual unif^ 
cado, capaz de afrontar las pruebas empiricas, al 
contraste teôrico y el debate como una totalidad. 
Esta tendencia debe ser paralela e un enriquecimien 
to conceptural progresivo. A este requisite alude 
las menciones de Savigny al principio de que el de 
recho positive desenvuelve un organisme natural que 
cobra forma histôrica en los diverses ordenamientos 
histôricos (19) o su afirmaciôn de que todas las re 
laciones de derechos forman un vaste sistema, y la 
armonia de este sistema, en donde se reproduce su 
naturaleza orgânica, puede solamente darnes intel_i 
gencia" (20) Como se ha visto, de esta nociôn de la 
sistematicidad del objeto pasa Savigny a la idea de 
la sistematizaciôn de su método de conocimiento:"la 
forma cientifica que elles (les juristes) les impr_i 
men, y que tiende siempre a desenvolver y compléter 
su unidad, reobra sobre el derecho mismo, le proper 
ciona un procedimiento orgânico, y la ciencia lle­
ga a ser un nuevo elemento constitutive del derecho" 
(21) Igualmente referidas a este requisite deben es- 
tlmarse las numerosas referencias de Ihering al si£ 




2.2.1. Exactitud linguistica; Impone la elim^ 
naciôn sistemâtica y métodos de la ambiguedad, la 
vaguedad y la oscuridad de los términos especifi- 
cos, como via para asegurar la interpretabilidad y 
aplicabilidad de la teoria, a la vez que una correc 
ta y précisa identificacién de los referentes. Un 
ejemplo de este requisite puede apreciarse en Savi£ 
ny, en su exigencia de la claridad en las definicio 
nes (2 3), en su tratamiento de la expresiôn indeter 
minada y la expresiôn defectuosa con motive de la 
teoria de la interpretaciôn (24) Esta condiciôn de 
be entenderse referida también a la necesidad de 
enumerar el conjunto finite o recursivamente deter 
minado de los simbolos adoptados como términos pr^ 
mitivos del sistema, o sea el "vocabulario acepta- 
do" dentro del sistema (25). Ello impiica no sola­
mente la determinaciôn de dichos términos primiti­
ves simples -correspondientes, lôgicamente, al len 
guaje natural - sino también la de la lista exhau£ 
tiva de las operaciones combinatorias permitidas,cu 
yo resultado serâ reputado correcte dentro del len 
guaje y economia del sistema. En el case de la cien 
cia juridica, la cobertura de este requisite es con 
fiada a la morfologia y sintexis gramatical de los 
lenguajes. naturales, puesto que tal es la indo 
le del lenguaje utilizado.
2.2.2. Interpretatividad empirica; Alude a la
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posibilidad de identificacién del referente. En el 
caso de la dogmâtica, vuelve a plantearse la falsa 
alternativa entre concebir el sistema como sistema 
de normas, como sistema de conceptos o como siste­
ma de proposiciones cientificas, debiendo reafir- 
marse la soluciôn propuesta en el capitule IV. En 
general, esta exigencia permitiria inferir de las 
presuposiciones de la teoria ciertos enunciados que 
podrian compararse con enunciados del lenguaje de 
las normas. Se expresa en las referencias unânime- 
mente reiteradas por la dogmâtica a la ley que im­
pone a la construcciôn juridica el limitarse exac- 
tamente al derecho positivo (26) El principio que­
da rotundamente afirmado por la Teoria Pura en los 
siguientes términos: "La ciencia del derecho inten 
ta concebir "juridicamente" su objeto, esto es, con 
cebirlo desde el punto de vista del derecho. Pero 
concebir algo como juridico no puede querer decir 
otra cosa sino concebir algo como derecho, y ello 
implica como norma juridica, o como contenido de 
una norma juridica, como determinado por una norma 
de derecho" (27).
2.3. Requisitos epistemolôgicos
2.3.1. Consistencia externa: Este punto. alude 
a la necesidad de que los resultados de la invest^ 
gaciôn sean confrontados exitosamente con la total^ 
dad -o al menos con la mayor parte- del conocimien­
to disponible y aceptado dentro de la comunidad
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cientifica, bien sea porque se estima que aumentan 
el caudal de conocimientos con que se cuenta, bien 
porque aûn significando una anomalia dentro de la 
teoria disponible contribuye a su consolidaciôn.
De otro modo, se estaria ante la situaciôn tipica- 
mente revolucionaria, en la que la régla es la re­
sistencia y rechazo de la nueva teoria por parte 
de la ciencia madura. La consistencia alude a la 
nociôn de la unidad semântica de la teoria,y sere 
vela, en general, por contraposiciôn a la idea de 
contradiciôn, tanto interna como externa. Encuentra 
un ejemplo claro en las ideas de Ihering acerca de 
que la prueba de la construcciôn juridica consiste 
para la ciencia en poner el resultado cientifico 
en todas las posiciones imaginables, en combinarlo 
de todas las maneras posibles con otros resultados 
y en verificar su adecuaciôn respecte a cada uno de 
sus principios fundamentales. La construcciôn no es. 
légitima sino en la medida en que todo el conjunto 
concuerde (28).
2.3.2. Capacidad explicative ; Este requisite 
es funciôn de dos elementos: alcance de la teoria 
y exactitud de la misma. Ambos determinan limites 
fuera de los cuales la teoria no solamente invade 
un campe que no le es propio, sino que pierde todo 
sustento o legitimidad. Plantea el problema de aque 
lias verificaciones de hechos que escapan al senti^  
do general de la teoria y que como taies son desde 
hados por les cientificos. En las ciencias factuales.
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una teoria cientifica es un sistema de hipôtesis 
que se supone da una explicaciôn aproximada de un 
sector de la realidad. Contra lo que podia afir- 
marse desde una visiôn externa a la ciencia, el 
conocimiento cientifico no es necesariamente ver- 
dadero -por contraste con el ordinario, el tecnolô 
gico o el filosôfico^ , Como senala Bunge, lo es cier 
tamente con frecuencia y siempre intenta serlo ca 
da vez mâs, aunque ello no importa tanto como el 
modo al que se llega al resultado (29) Es frecuen- 
te que los cientificos partan de argumentes de au- 
toridad, considerândolos como hipôtesis de trabajo, 
al mârgen de su valor de verdad o falsedad. No me­
nos usual es la resistencia a desechar las consta- 
taciones que contradicen la teoria. La consistencia 
explicativa de los resultados de la teoria cientifi 
ca es siempre probable, dado que los mismos se en- 
cuentran sometidos a verificaciones sucesivas y de 
alcance cada vez mayor. La experiencia metôdicamen 
te controlada no dice asi que la constataciôn de 
una regularidad empirica determinada sea verdadera, 
sino que es probablemente adecuada, sin excluir por 
ello la posibilidad de aproximaciones mâs précisas 
y profundas a una reconstrucciôn conceptual del sec 
tor de la realidad estudiada (30) Este punto susci­
ta las dificultades teôricas ya indicadas en el cur 
so del tratamiento del tema de la inducciôn, dériva 
das en su mayor parte de la idea del ordenamiento 
juridico como un todo coherente, sistemâtico y her- 
mético, profesada por la dogmâtica.
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2.4. Requ is i t o s metodo16g ic o s
•2.4.1. Escrutabilidad: Las proposiciones que 
integran la teoria deben estar escribe Bunge -abier 
tos al escrutinio empirico mediante el mêtodo pû- - 
blico y autocorrector de la ciencia (31). Este re­
quisite remite a los problemas que présenta la no­
ciôn de ciencia como saber racional intersujetiva- 
mente transmisible, que se intentarâ expliciter a - 
continuaciôn. Supone, entre otras cosas, la posibi 
lidad de someter a discusiôn los presupuestos meto­
dolôgicos e instancies probatorias de toda teoria.
En la tradiciôn de la dogmâtica hay una referencia 
Clara a este requisite en la alusiôn de Ihering a - 
la necesidad de que las construcciones se impongan 
al investigador por su caracter naturel, transparen 
te, limpio y claro, frente a aquellas que resulten 
dudosas precisamente por el caracter frozado y po­
co naturel de su argumentaciôn (32). Igualmente en 
lo que se refiere al sistema como condiciôn de po­
sibilidad para un acceso intuitivo a la materia ju­
ridica. La intuiciôn exige la unidad, totalidad y 
simultaneidad de la imagen que se présenta al espir^ 
tu, y ello sôlo résulta posible bajo la perceptibi—  
lidad objetiva que comporta la organizaciôn sistemâ- 
tica de los datos (33). El sistema es la forma mâs 
visible y prâctica de la materia.
2.4,2. Confirmabilidad; Se refiere a la necesi­
dad ya expuesta en la menciôn a la interpretatividad
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empirica de que la teoria, en un todo y en sus par 
tes aisladas, debe concorder con la observaciôn de 
los datos positivos. Los factores confirmativo su- 
ponen a su vez un papel activo de la teoria, toda 
vez que la interpretaciôn se erige en via exclusi­
ve de dicha confirmaciôn. Las limitaciones que la 
peculiar naturaleza de los materiales juridicos im 
pone a la inducciôn resultan nuevamente aplicables 
a este aspecto. Lo mismo cabe decir de la refutabi- 
lidad, nota tipica de las ciencias factuales y ca- 
rente de sentido en las ciencias formales. La pos_i 
bilidad de que una conclusiôn determinada conplem- 
ple la totalidad de los casos posibles, debido al 
carâcter finito del universe a que pertenecen, ex- 
cluye la posibilidad de extender el âmbito juridi­
co los alcances reconocidos en el caso de las cien 
cias factuales a nociones como las de refutabili- 
dad o confirmabilidad. Se impone, por el contrario, 
a los resultados de la ciencia, las condiciones de 
validez de toda inferencia deductiva.
Estos serian requisitos que en el orden sin- 
tâctico, semântico, epistemolôgico y metodolôgico 
se imponen a la ciencia desde la ciencia misma. En 
la medida en que se cumplan, las teorias cientifi­
cas pueden operar como sintomas del tipo de verdad 
prometido por la ciencia. En tal caso, es posible 
predicar de aquéllas las notas de objetividad, cer 
tidumbre, indiscutibilidad, acumulatividad y utilçL 
dad, de acuérdo con los cuales -y segûn los términos
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del contrato cientifico originario-, cabe recono- 
cer a la ciencia el poder que la realiza como tal.
Cabrla preguntarse, sin embargo, si la pro­
pia racionalidad de la ciencia no impone tambiêh 
ciertos requisitos de orden filosôfico, referidos 
a los presupuestos y al contexto en que se mani- 
fiesta la teorîa. Bunge apunta, en tal sentido, 
los siguientes: parsimonia de niveles, segûn el 
cual la teoria debe ser parsimoniosa en sus refe­
rencias a esferas de la realidad distintas de las 
que estén directamente implicadas en ella. No debe 
apelarse a niveles elevados sin tener en cuenta los 
inferiores, ni a niveles alejados sin tener en cuen 
ta los intermedios-; solidez metacientlfica, que 
impone a la ciencia una relaciôn de compatibilidad 
con principios metacientlficos fecundos -como, por 
ejemplo, los postulados de legalidad y racionali­
dad ; consistencia desde el punto.de vista de la con­
cepciôn del mundo. O al menos con la prédominante 
dentro del clrculo cientifico en cuestiôn. Este re 
quisito opera fundamentalmente como equilibrador 
de tensiones innovadoras y conservadoras, marcando, 
conjuntamente con el de consistencia externa, el 1^ 
mite del paradigma cientifico con la estructura la­
tente y las presuposiciones implicites en que se apo 
ya.
En este punto, el paradigma cientifico conec- 
ta, a través de sus axiomas semânticos, con las con-
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diciones de posibilidad del poder de la ciencia.Si 
la autoridad del método cientifico en cuanto cien­
tifico reposa en su capacidad de persuasién y en el 
consenso que es capaz de suscitar, la clave no es­
té en la capacidad de ser transmisible intersubjet^ 
vamente, sino en la aptitud de persuadir a la comu 
nidad de que los requisitos contemplados en el cur- 
so del proceso de constitucién de la verdad otorgan 
a las conclusiones obtenidas la fuerza de la cien­
cia. "Su producto -indica Strasser- se impondria con 
la fuerza racional con que pudo imaginarse que se im 
pone la verdad objetiva; esto es, como si acredita- 
ra lo verdadero y objetivo; pero ello sujeto al con 
sentimiento racional debido por la audiencia reque- 
rida" (34) La ciencia es aceptada como conocimiento 
en la medida en que es racionalmente persuasiva. 
Creer, a la inversa, que es racionalmente persuasi­
va porque es intersubjetivamente transmisible impl_i 
caria cerrar el paso a toda investigaciôn de los 
atributos que, en el contexto de una cultura jurid_i 
ca determinada, proporcionan a la ciencia el prest_i 
gio en que apoya su primacia.
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3. El principio de certeza
La consideraciôn de los términos en virtud 
de los cuales una comunidad cientifica determinada 
antecede a los resultados logrados por los cienti­
ficos la dignidad de la ciencia, ogliva a una con­
sideraciôn suscinta de la idea de certeza (35). El 
paradigma dogmâtico funda su primacia sobre cual- 
quier otra alternativa epistemolôgica en la prome 
sa de un conocimiento "cyierto" y "objetivo", capaz 
de asegurar no solamente la validez trans-subjeti- 
va de sus proposiciones, sino también la posibili­
dad de garantizar a través de su aplicaciôn la pr_i 
macia de la seguridad en las relaciones juridicas.
El rechazo cartesiano de todo conocimiento 
meramente probable y la imposiciôn de la idea de 
la verdad concebida en términos de certeza const_i 
tuye el punto de partida de la ciencia moderna. 
Implica, ante, todo, una generalizaciôn del prin­
cipio de certeza afirmado en el âmbito de la fîs_i 
ca matemâtica, cuyo primer momento en el terreno 
juridico corresponde a la obra de Ch. Wolff y, en 
general, a la recepciôn de la segunda Aufklarunq 
alemana ên la Escuela Histôrica. Ya en un fragmen 
to manuscrito de Bentham queda definida la idea 
bâsica de la dogmâtica, cuando se afirma que todos 
los ensayos del autor sobre legislaciôn o ciencia 
moral, tandrân por finalidad "extender el método 
experimental de razonamiento de la ciencia fisica
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a la moral. Lo que ha sido Bacon para la fisica 
ha sido Helvetius para el mundo moral. El mundo 
moral ha tenido, pues, su Bacon, pero espera aûn 
sn Newton" (36)
En la visiôn de la dogmâtica, la certeza 
alude a una exigencia de claridad univocidad y 
cognoscibilidad libre de dudas de la materia ju 
ridica, cuya findamentaciôn remite a las presu­
posiciones implicites de la teoria. Acierta M. 
Corsale al sehalar que no existe un problema de 
la certeza en general, o sea que haga abstracciôn 
de las situaciones histôricas determinadas en que 
se plantea (37). Toda referencia a la certeza en 
el derecho remite a una especifica versiôn de la 
ciencia juridica y a su solucciôn respecte al pro 
blema de la tensiôn entre teoria y praxis. La con 
sideraciôn de la certeza como un principio o con 
diciôn esencial del saber cientifico en todo tiem 
po y lugar ha solido introducir confusiones de im 
portancia dentro de un debate no concluido en el 
que hay un juego mucho mâs que simples divergen­
cies semânticas.
Es conocida al respecte la opiniôn de Lô- 
pez de Ohate, en el sentido de considérer a la 
•certeza como "especifica eticidad del derecho" 
(38). Desde su normativismo idéaliste a ultranza, 
dicho autor considéra que la exigencia de certe­
za en la vida cognoscitiva nace de la necesidad
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de considérer la realidad y la verdad no como têr 
ninos opuestos, sino como una unidad concrete.
Ello implica considérer la actividad juridica y 
la norma juridica como una misma totalidad, desde 
la cual "la pretendida antinomie entre legalidad 
y equidad encuentra su soluciôn; precisamente por 
la naturaleza del derecho, espec 81et ivamente iden 
tificada, la justicia no puede realizarse sino en 
la norma rigide y abstracta, que debe ser cierta.
En este carâcter abstracto radica la concreciôn 
précisa de la experiencia juridica, y sôlo a tra­
vés de esa certeza es posible que aquella realice 
la justicia" (39)La posiciôn expuesta apunta aune cons_i 
deraciôn del método juridico como instrumento de 
superaciôn de todo posible obstâculo a la certeza, 
siguiendo una linea de ideas adelantada ya por 
Savigny. La oscuridad de las normas,su falta de 
simplicidad, la existencia de lagunas en el orde­
namiento, su inestabilidad y multiplicaciôn exce- 
siva de disposiciones,son vistas como una resisten 
cia que los materiales juridicos oponen al jurista, 
y que debe ser superada a través del anâlisis y la 
construcciôn. En Savigny, la exigencia de certeza 
es afirmada en funciôn del principio de fijeza de 
las leyes:."La incertidumbre que generalmente te- 
nemos sobre el môvil verdadero de la ley, los nume 
roSOS errores a que esta incertidundare noes expo- 
ne, harian completamente arbritraria la interpréta 
ciôn e inferirian un mortal ataque al principio sa 
ludable de la fijeza de las leyes" (40).
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Las ideas de Savigny al respecte, expuestas 
en los pârrafos del Sisterna dedicados a la inter- 
pretacidn son solidarias con su visiôn dicotômica 
de las relaciones entre Estado y sociedad civil y, 
dentro del primero, con su aceptaciôn de la teoria 
de la divisiôn de poderes en su versiôn mâs acaba- 
da. La certeza del derecho es una exigencia que el 
cientifico asume como principle inmanente a la pro 
pia materia con que trabaja. La ciencia juridica 
adquiere una funciôn certificadora per tratarse, 
en el fonde, de una ciencia que describe normas 
con el objeto de trasladar a los operadores juri- 
dicos las valoraciones que aquéllas portan consigo 
como contenido originario.
En la tradiciôn del positivisme, la conside 
raciôn del principle de certeza es insegura y amb^ 
gua. Si bien es cierto que su afirmaciôn es punto 
central, de la dogmâtica en la generalidad de sus 
expresiones, debe consignarse que la Teoria Pura 
apuntô en un primer memento a la denuncia del "ca- 
râcter ilusorio" de la certeza, como un capitule 
mâs de su origen al imperativismo. En la primera 
ediciôn de la Reine Rechtslehre escribia Kelsen: 
"Cuandô el sentido de una norma es dudoso, segûn la 
doctrina tradicional existe una sola interpretaciôn 
correcta y un método cientifico que permite estable 
cerla en todos los cases. El derecho séria asi un 
orden fije que determinaria de manera inequivoca 
la conducta de los hombres y, en particular, la de
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los tribunales y la de los otros encargados de apl^ 
carlo, con lo que garantizaria si no una seguridad 
econômica, al menos una seguridad juridica. Esta 
idea es, sin embargo, ilusoria, y la teoria pura 
del derecho, que s61o se dedica a la bûsqueda de 
la verdad, se ve obligada a destruir esta ilusiôn 
a pesar de los efectos muy ûtiles que pueda tener 
en el âmbito de la politica" (41)
En fases ulteriores de su pensamiento,
Kelsen matiza dicha opiniôn aunque sin abandonar 
sus posiciones originarias. En la segunda ediciÔn 
de la obra citada, se ve acentuada la consideraciôn 
del valor politico de la seguridad juridica,aunque con 
una reiteraciôn de la idea de la incompetencia de 
la ciencia para garantizarla como parte del comet^ 
do que les es propio. La teoria tradicional de la 
interpretaciôn -réitéra- mantiene la posibilidad 
de formuler un sentido "correcto" de la interpréta 
ciôn cientifico-juridica como una ficciôn para man 
tener el ideal de la seguridad juridica. "Dada la 
multiplicidad de sentidos de la mayoria de las nor 
mas juridicas, este ideal sôlo puede cümplirse apro 
ximadamente. No se negarâ que esta ficciôn del sen 
tido univoco de las normas juridicas pueda tener 
grandes ventajas desde algûn punto de vista politi 
co. Pero ningûn prejuicio puede justificar que se 
haga uso de esa ficciôn en una exposiciôn cientifi^ 
ca del derecho positivo"..." falsamente como una 
verdad cientifica" (42) Sin embargo, la defensa de
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la idea Kelseniana de la interpretaciôn como deter- 
minaciôn del marco de soluciones posibles, se funda 
en la misma idea que cuestiona. La teoria -escribe 
Kelsen- puede tener un efecto prâctico que exceda 
en mucho a la ventaja politica de la ficciôn de la 
univocidad: "semejante interpretaciôn cientifica 
puede mostrar a la autoridad que establece el dere 
ego hasta qué punto su labor se mantiene por detrSs 
de las exigencies técnico-juridicas de formuler las 
normas de derecho en la forma mâs univoca posible, 
o de formularies de tel suerte que la inevitable 
multiplicidad de sentidos se restrinja a un minimo, 
intentândose asi el mayor grado posible de seguri­
dad juridica (Rechtssicherheit) (43).
La diferenciaapuntadaessimplemente de grado, 
y en ambas versiones queda clara la identificaciôn 
entre,por un lado,derecho legal y certeza y, por 
otro, creaciôn judicial y faite de certeza, punto 
en el que se evidencian los lazos profundos exis­
tantes entre la teoria pura y el iusliberismo.
El tratamiento dogmâtico del principip de 
certeza es mûltiple y se manifiesta en pianos muy 
diversos de la problemâtica juridica. Ello oblige 
a reconocer acepciones distintas del concepto no 
-eiem^re tenidas en cuenta. Asi por ejemplo F. Allo 
rio propone la consideraciôn de las siguientes ma- 
nifestaciones de la certeza en el derecho;
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a) Certeza de la vigencia de la regia juri­
dica, que implica la observaciôn de las 
normas vâlidamente positivizadas.
b) Certeza de la duraciôn de la régla rela­
tive a las garanties contra la inestabil_i 
dad y la retroactividad de la norma.
c) Certeza del significado de la norma que 
abre la consideraciôn del campo de una 
semântica juridica y la preocupaciôn por 
la determinaciôn de la univocidad.
d) Certeza del comportamiento por el que el 
poder es ejercitado, que implica la pre- 
visibilidad de las consecuencias juridi­
cas de la acciôn.
e) Certeza del comportamiento del ejercicio 
del deber, âmbito propio del principle 
de legalidad.
f) Certeza del comportamiento ante el cum- 
plimiento de una obligaciôn (44)
Las acepciones a), b) y c) se refieren a la 
verificaeiôn del sentido de una norma en sentido am 
plico, tarea propia de la ciencia juridica y, parti 
cularmente, de la interpretaciôn. Los significados 
d), e) y f) se refieren en cambio a verificaciones
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empîricas del comportamiento regulado, propias de 
disciplinas no normativas ocupadas del conocimien 
to predictivo de la conducta humana. Se esbozan 
asi dos âmbitos de investigaciôn especificamente 
diversos, susceptibles, a su vez, de enfoques me- 
todolôgicos también diferentes.
En tal sentido, L. Lombardi Vallauri propo­
ne una clarificaciôn del problema de la certeza en 
el derecho sobre la base de una superaciôn del tra­
tamiento globalizante hasta ahora generalizado en 
la doctrina. Para ello distingue grupos de acepcio 
nés construidos sobre la base de algunos de los 
conceptos centrales a los que suele ser asimilada 
la idea de certeza.
Un primer grupo de significaciones gira en 
torno a la idea de certeza de las acciones y alude 
a ;la posibilidad del derecho de operar como factor 
de determinaciôn de conductas predictibles. Esta 
acepciôn ha sido recogida por el tratamiento trad^ 
cional de la "seguridad"juridica, considerada como 
nota esencial del propio concepto de derecho. La 
certeza seguridad se verifica en la medida en que 
el ordenamiento juridico cumple eficazmente su fun 
ciôn de factor de control social. La certeza-seguri 
dad quedaria definida positivamente por la posibili^ 
dad de que los operadores juridicos cuenten con mâr 
genes importantes de capacidad de câlculo y previ- 
siôn, sobre la vase de tipologias claras y évidentes
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de los comportamientos incriminables y de la capac_i 
dad de respuesta del ordenamiento ante las situacio 
nés de hecho normativamente tipificadas. Desde el 
punto de vista negative, esta acepciôn de la certe­
za quedaria definida en casos como la desobediencia 
generalizada y sistemâtica de las leves, o en cir- 
cunstancias en las que "los jueces son ignorantes, 
facciosos o corrompibles o los procesos demasiado 
largos o costosos; donde perduren formas de autorru 
leta, venganza privada arbitraria, o donde los ôr- 
ganos ejecutivos carecen de fuerza suficiente; o 
en los estados de guerra o emergencia" (45)
Un segundo grupo de acepciones gira en torno 
a la idea de inviolabilidad de situaciones juridi- 
camente protegidas. La idea de certeza-inviolabili­
dad es la que preside las elaboraciones de la teoria 
liberal del derecho y del Estado, y particularmente 
principios taies como la idea de Estado de Derecho, 
la teoria de la divisiôn de poderes, la doctrina de 
los derechos adquiridos, la teoria de la autolimita 
ciôn del poder soberano o la afirmaciôn del princi­
ple de legadlidad y la prohibiciôn de aplicaciôn ana 
lôgica de las disposiciones represivas. (46)
La idea de certeza-cognoscibilidad suministra 
un tercer campo de significaciones, que abarca las 
situaciones en las que el conocimiento suministra 
la posibilidad de predicciôn de situaciones jurid^ 
cas individuates a partir de una consideraciôn de
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la norma general. El déficit de certeza-cognoscibi^ 
lidad quedaria de manifiesto en los casos de no su 
ficiente jerarquizacuén de instancias normativas o 
de antinomies irresolubles en cuestiones de validez 
o eficacia del derecho, en los que lo que esté en 
tela de juicio es la propia existencia de la norma. 
Junto a esta idea de certeza-existencia cabria con 
siderar la de certeza-contenido, relative a situa­
ciones en las que priman la oscuridad, ambiguedad 
o carâcter contradictorio de las normas. Cabria in 
elusive considérer la posibilidad de una certeza 
suficiencia propia de las situaciones en las que la 
completud de la norma considerada excluye la posi­
bilidad de un juego imprévisible del arbitre equita 
tivo (4 7), problema tradicionalmente subsumido por 
la temâtica de la seguridad juridica.
Aûn dentro de la emplie perspective de anâl_i 
sis que deje la tipologia propuesta por Lombardi, 
dabe considérer la posibilidad de un conjunto de 
aceptaciones propias de esa especifica necesidad de 
certeza exigida por la dogmâtica como condiciôn de 
la verdad cientifica. Esta acepciôn reconoce cone- 
xiones esenciales con las ideas de certeza-seguri- 
dad, certeza-inviolabilidad, certeza-existencia y 
certeza-contenido, y podria definirse bajo la fôrmu 
la certeza-evidencia empirica. En la medida en que 
la tarea del juriste se circunscriba su tarea a los da 
tos del derecho positivo y a las elaboraciones pre- 
vias de la dogmâtica -elemento positivo y elemento
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lôgico, segûn la ya expuesta clasificaciôn de 
Ihering (48)- sus resultados se imponen con firme 
za y capacidad de susciter asentimiento y adhesiôn 
que permite considerarlos como "ciertos". A través 
de dicha imposiciôn, se dan tanto la evoluciôn de 
los enunciables posiblemente alternativos como la 
aceptaciôn del enunciable propuesto (49). La certe 
za se présenta asi como una cualidad propia de aque 
lias proposiciones capaces de imponerse "objetiva- 
mente" a otras proposiciones de carâcter alternati 
vo. El respeto de los requisitos semânticos, sintâc 
ticos, epistemolôgicos y metodolôgicos de la verdad 
cientifica, atribuye a los resultados obtenidos una 
desis certeza capaz de superar la posible faite de 
evidencia o adecuaciôn al sentido de las verifica- 
ciones empiricas.
Desde esta perspective,la autoridad de las 
conclusiones de la ciencia se funda en su capaci­
dad generadora de consenso. Ello no acontece en fun 
ciôn del hecho de que las mismas proporcionen una 
versiôn indiscutible acerca de la contexture inti­
ma de lo real, sino de la utilizaciôn de los diver 
SOS criterior e instrumentos metodolôgicos exigidos 
por la dogmâtica. No debe olvidarse que "el método" 
es, en realidad, una colecciôn de elementos metodo­
lôgicos variados (50), que en el campo de la cien­
cia juridica abarca herramientas taies como la de- 
ducciôn, clasificaciôn, abstracciôn, definiciôn, 
comparaciôn, verificaciôn empirica o hasta un cierto
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tipo de inducciôn. Résulta asi dificil concebir la 
posibilidad de un resultado que sea considerado 
cientifico en virtud de una aplicaciôn global del 
llamado "método cientifico". Parece mâs bien que, 
lo que légitima la validez cientifica de los resu^ 
tados, es la presencia de elementos diversos del 
método cientifico, al otorgarles ese carâcter per­
suasive y altamente transmisible que los singular! 
za como évidentes y "ciertos".
La certeza aparece asi como resultado de la 
confluencia de ciertos vectores definidos por los 
diversos aspectos del método cientifico utilizados. 
Debe tenerse en cuenta -con Bunge- que la investiga 
ciôn no es errâtica sino metôdica. "No hay una sola 
manera de sugerir hipôtesis sino muchas maneras; 
las hipôtesis no se nos imponen por la fuerza de 
los hechos, sino que son inventadas para dar cuenta 
de los hechos" (51) Las pautas que orientan dicha 
invenciôn dependen no tanto de la naturaleza propia 
del objeto considerado como de las actitudes y valo 
res convenidos dentro de una comunidad cientifica 
determinada.
El juego de implicaciôn mutua existante en­
tre las nociones de paradigma y. comunidad cientifi­
ca vuelve a proporcionar claves explicatives de im- 
portancia. Un paradigma, cabe reiterar, es aquello 
que los miembros de una comunidad cientifica, y sôlo 
ellos, comparten. Y, a la inversa, es la posesiôn
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de un paradigma comûn lo que constituye a un grupo 
de personas en una comunidad cientifica, grupo que 
de otro modo estaria formado por miembros inconexos 
(52). Dicha comunidad trabaja a partir de las con- 
diciones creadas por la posibilidad de asegurar la 
no-negabilidad de los puntos de partida de la argu 
mentàciôn. Tal es la tarea propia de la dogmâtica 
juridica, centrada -como indica Luhman- no tanto en 
la fijaciôn de lo que es comunmente estable, sino 
en el hacer posible una distancia critica respecte 
al objeto, en el organizar un conjunto de conside- 
raciones, motivaciones, criterios de ponderaciôn de 
relaciones, mediante los cuales el material juridi­
co puede ser controlado, mâs allâ de su carâcter in 
mediate de "dates" y ser asi utilizable (53). La 
funciôn de la dogmâtica no consta aunque si depende 
de ciertas prohibiciones y limitaciones al alcance 
de la negaciôn critica que caracteriza actitud de 
la ciencia. Estas prohibiciones permiten aceptar la 
incertidumbre que se présenta inevitablemente toda 
vez que acontece la separaciôn entre los dates nor 
mativos empiricamente constatables por un lado, y 
los dates existenciales propios de la situaciôn 
por otro. La posibilidad de un control metôdico de 
la incertidumbre en el nivel de los axiomas permi­
te inclusive un açrecentamiento del tipo de incerti^ 
dumbre propio del niveldela decisiôn prâctica. Las 
incertidumbres relevantes -apunta Luhman-son lascorre^ 
pondientesala aplicaciôn del derecho (54) y estas 
son posibles y aûn convenientes en sistemas sociales
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complejos, precisamente porque a través de la afir 
macién de la certeza apodictica de los axiomas de 
base, la dogmâtica deja establecidos programas de 
decisiôn perfectamente contrôlables. La dogmâtica 
procura introducir determinaciones précisas en el 
ordenamiento, no a través de fijaciones unîvocas 
en el sentido de las normas, sino del establecimien 
to de las condiciones de posibilidad de las decisio 
nés. Como explica Luhman, "los sistemas sociales 
que se especializan en la elaboraciôn de informacio 
nés recibidas, tienen necesidad de un aparato de ca 
tegorias cognitivas, de programas de decisiôn y de 
precauciones organizativas menos complejo que el 
aparato requerido por los sistemas que intenta tran£ 
formar su ambiente conforme a una decisiôn determ_i 
nada" (55).
Esta observaciôn permite comprender las di- 
ferencias existantes entre por un lado dogmâtica 
juridica en la que la labor de autonomizaciôn del 
método juridico se funda en la necesidad de proponer 
elementos metodolôgicos aptos para el procesamiento 
de datos ya determinados desde el nivel normative 
y, por otro lado, el método de la Exégesis, en el 
que el apego a la normativa codificada reconoce ma 
yores vinculaciones con criterios supra-positivos 
de orden ideolôgico y politico, afines con el proce 
so de transformaciôn revolucionaria de la sociedad 
que tiene por proyecto al Code. La cunscripciôn ra 
dical del método a nivel de la descripciôn textual
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se présenta en este ûltimo caso como una exigencia 
proveniente del contexte socio-politico, como se 
puso de manifiesto en la ya referida discusiôn en 
torno a los arts. 4 y 5 del Côdigo Civil francés 
(56) .
La dogmâtica juridica apunta a cumplir la 
funciôn, indispensable para el sistema social, de 
instancia de reconocimiento de la juridicidad en 
términos de certeza-evidencia empirica. Cumple asi 
con determinar, en el nivel del conocimiento cien 
tifico, el sentido posible de las decisiones en la 
medida exigida por la certeza-seguridad que opera 
como exigencia especifica y esencial en el nivel de 
las presuposiciones implicitas de la teoria.
347
4. El principio de objetividad
La afirmaciôn de una exigencia esencial de ob 
jetividad cognoscitiva, entendida como prescindencia 
de todo interês por las cuestiones valorativas, con 
figura la principal caracteristica de la dogmâtica 
como actitud cientifica y enfoque especifico del fe 
nômeno juridico. La imagen de una ciencia social li­
bre de valores -ha observado A. Gouldner- es algo mâs 
que un limpido teorema intelectual exigido como sa- 
crificio a la razôn; es también la concepciôn de un 
papel y un conjunto de sentimientos mâs o menos com- 
partidos concernientes a cômo deben vivir los cient^ 
ficos (57) . En el caso de la dogmâtica, el principio 
vertebra la arquitectura del contrato originario en 
que se basa la comunidad cientifica, a la vez que de 
fine el sentido final de los teoremas fundamentales de 
la teoria disponible. Su importancia queda definida 
en la siguiente propuesta programâtica de Kelsen ;
"Una ciencia debe describir su objeto propio tal cual 
es efectivamente, y no debe prescribir cômo deberia 
o no deberia ser, sobre la base de algunos juicios de 
valor especificos. Esto ûltimo es un problema poli­
tico y, como tal, corresponde al arte del gobierno, 
a una actividad que se ocupa de los valores y que no 
es objeto de la ciencia, que se ocupa de la realidad" 
(58).
El concepto de cienciade la dogmâtica se cen­
tra en la idea de objetividad. La ciencia es, por -
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definiciôn "objetiva". El conocimiento sôlo puede en 
tenderse como cientifico en la media de su objetivi­
dad y, a la inversa, sôlo puede considerarse objetivo 
aquel conocimiento al qüe se llega en relaciôn de es- 
tricta fidelidad con los cânones del método cientifi­
co positivo. Definiendo el cometido esencial de la 
Teoria Pura, advierte su autor ; "Intentar dar respue£ 
ta a qué sea el derecho y cômo sea; pero no, en cam­
bio, a cômo deba ser o deba ser hecho el derecho" (59)
La distinciôn entre hechos y valores y la de­
finiciôn de la ciencia a partir de una actitud funda- 
mentalmente descriptivista configura uno de los teore 
mas de base del paradigma dogmâtico. El objeto de la 
ciencia son las normas positivas de origen estatal y 
su tarea especifica consiste, como se ha visto, en 
la construcciôn de conceptos y reglas de un sistema 
capaz de dar cuenta delà totalidad de la experiencia 
juridica posible. El problema de la verdad queda redu 
cido asi al de la objetividad y validez autonôma de 
los contenidos de sentido de la realidad empirica. La 
ciencia debe abstenerse de considerar cuestiones va­
lorativas y centrarse exclusivamente en la considera­
ciôn de la validez formai delos procesos lôgicos que 
llevan a las opiniones o decisiones subjetivas.
El supuesto filosôfico central delà estrate- 
gia conceptual del positivisme cientifico es la dis­
tinciôn en términos de separaciôn entre ser y deber 
ser y entre hechos y valores. Ello supone una oonsi-
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deraciôn del derecho como "hecho" verificable y, en 
el âmbito particular de la ciencia, la marginaciôn 
de todo intento de comprensiôn del momento valorati_ 
vo como propio de los enfoques de la ciencia. Este 
séria una funciôn de situaciones socio-culturales de- 
terminadas, de deseos, expectatives o intereses par- 
ticulares cuya comprensiôn escapa a la consideraciôn 
objetiva de la ciencia.
El relativisme axiolôgico latente en el espi- 
ritu cientifico de la modernidad reconoce lazos pro­
fundos con la tradiciôn varias veces secular del idea 
lismo. Para Gouldner, la doctrina debe ser considerada 
como una prolongaciôn moderna del conflicto medieval 
entre la fe y la razôn. Dériva de, y reposa todavia, 
en la tendencia prevaleciente desde el siglo XIII a 
elevar tabiques entre ambas, como manera de mantener- 
las en paz. "Con el desarrollo de la ciencia moderna 
-escribe- continuaron los esfuerzos por adecuarle a 
la religiôn-,’esfuerzos que a menudo adoptaron la for 
ma de una doctrina de tipo séparatiste, en la que se 
asigna una funciôn diferente a cada uno de estos âm­
bitos y se lo obliga a reconocer la superioridad del 
otro en esuesfera propia. La doctrina de Weber de 
una sociologie exenta de valores, al crear un abismo 
entre la ciencia y los valores, sigue dentro de esa 
tradiciôn; se la pude considerar como una versiôn - 
protestante'del'esfuerzo tomista por armonizar sus 
relaciones" (60). Se da -a juicio de Gouldner- un 
dualismo entre, por una parte, la racionalidad encar
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nada en la burocracia y en la ciencia y, por otra, 
los impulsos y fuerzas emocionales elementales que 
hacen al universo valorativo.
Aûn teniendo en cuenta la tradiciôn filosôfica 
déterminante delà nociôn de objetividad como prescin 
dencia valorativa debe observarse que, con el adven_i 
miento del positivisme, se forja una suerte de unidad 
intima entre método cientifico y relativisme ético. 
Ambos conforman, en expresiôn de Brecht, dos caras 
de una misma actitud cientifica. El relativisme axio 
lôgico cientifico -esto es, el que se desprende como 
una necesidad casi lôgica del concepto moderne de "mê 
todo cientifico" - es "su reverse y cara sombria —  
(Schattenseite)" (61). Para el realativismo axiolôgi 
co cientifico, toda apelaciôn a los fines ûltimos de 
la existencia humana y a aquellas concepciones genera 
les acerca del mundo y de la vida en que se fundan 
los juicios de valor deben ser excluidas del âmbito 
de la ciencia, como consecuencia natural de la sépara 
ciôn lôgica entre las esteras del ser y el deber ser.
Como anota A. Brecht, el hecho de que este re­
lativisme axiolôgico cientifico no exhibiera desde 
un principio consecuencias notables en el piano de - 
las aplicaciones politicas o juridicas tiene mucho - 
que ver con la coincidencia histôrica de que hacia f_i 
nés del siglo XIX reinaba en la cultura occidental una 
concordancia prâctica acerca de valores fundamentales, 
que se extendia a una serie de principios socio-poli
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ticos estimados como indiscutibles -el respeto a la 
dignidad humana, la afirmaciôn de la libertad y el 
pluralisme ideolôgico, la visiôn del Estado como un 
mecanismo de salvaguarda del libre juego de la vida 
social, etc-. "iQué importaba entonces que la ciencia 
no se considéra compétente para reforzar esos princ^ 
pios fundamentales, si estos eran naturalmente acep- 
tados?" (62).
En el âmbito del pensamiento juridico, los pri 
meros exponentes del relativisme que luego se exten- 
derâ a prâcticamente todas las expresiones cientifi- 
cascas del ambiente positiviste son juristes de incl^ 
naciones democrâticas, libérales o sociales que vi- 
ven -como recuerda el mismo Brecht- en un pais reg_i 
do por una monarquia semi autoritaria. Es esta esci- 
siôn entre inclinaciones personales y clima politico 
prédominante la que sirve de marco general a una de­
fensa celosa de la autonomie del nivel cientifico con 
tra toda contaminaciôn de carâcter ideolôgica o poli­
tica. Los parlamentos eran expresiôn de la relativi- 
dad esencial de toda idea de justicia.y, al mismo - 
tiempo,de la posibilidad de concretar conclusiones 
parciales y concretes a través de la negociaciôn y el 
consenso, dejando a salvo convicciones y sentimientos 
subjetivos. Todo ello permite entender la configura- 
ciôn jdel. siglo XIX alemân como .una époça eminentemen 
te "juridica", expresada en el intento de los juris­
tes de afirmar a la cultura cientifica como instrumen 
to de unificaciôn ideolôgica y politica, capaz de a-
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segurar el trânsito hacia la modernizaciôn de un mo­
do gradual y armônico, evitando la explosiôn traumâ- 
tica de energies revolucionarias inducidas en Europe 
por el Code y las ideas iluministas. Résulta expli­
cable, asimismo, la intervenciôn decisive que cabrâ 
a la ciencia juridica como teoria del Estado, anun- 
ciada explicitamente ya en los escritos programâticos 
de la Escuela Histôrica, y consumada acabadamente a 
través delà linea evolutive delà dogmâtica iuspubli- 
cista, desde Gerber hasta Kelsen (63).
El mantenimiento de un modèle de ciencia for- 
malmente desentendido de cuestiones valorativas pudo 
asi retarder en décades sus consecuencias lôgicas en 
el piano de la prâctica, gracias al mantenimiento de 
un vasto consenso delà comunidad cientifica respecte 
a los valores fundamentales y a la presencia opérante 
de una concepciôn de la vida social genéricamente - 
coïncidente. Quedaba abierto sin embargo un vacio - 
cientifico, ahondado pôr la abdicaciôn de la ciencia 
de su papel tradicionalmente prescriptive y por la - 
presencia, desde entonces creciente, de una visiôn de- 
cisionista del derecho. La propia primacia del crite- 
rio univoco de racionalidad impuesto por la dogmâtica 
condicionarâ una idea de los resultados cientificos 
como saber "objetivo", verificable e intersubjetiva- 
mente transmisible, que desestima por principio cual- 
quier otra forma alternativa de racionalidad.
El relativismo axiolôgico cientifico se ve - 
asi lôgicamente condicionado por la propia estructura
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y funciones del método. La cuestién de si algo es 
"valioso" no puede contesterse sino aludiendo ya sea 
a un fin u objetivo respecto del cual el"algo" en 
cuestién sea ûtii -y en este sentido, "valioso"-, o 
ya sea acudiendo a sentimientos, ideas o vigencias 
subjetivas de una persona o grupo determinado. En 
ambos casos, la posibilidad de una consideraciôn "ob 
jetiva" del valor queda excluîda.
En la discusiôn ,-sin duda central para un anâ 
lisis del paradigma dogmâtico-, acerca de la idea de 
"objetividad" como condiciôn de la verdad cientifica 
résulta obligada la referenda al tratamiento otorga 
do a la cuestién por Max Weber. Entre 1903 y 1918, 
sus ensayos metodolôgicos esbozan lineamientos que, 
en lo fundamental, presidirân los desarrollos de la 
teoria social hasta nuestros dias.
Para Weber, la ciencia del renacimiento, con 
su doble exigencia de especialidad y rigor experimen­
tal, ha hecho naufragar difinitivamente las ilusiones 
que veian en la. ciencia el camino hacia el "verdadero 
ser", hacia el "arte verdadero", hacia la "felicidad 
verdadera". Haciêndose eco de una frase de Tolstoy, 
escribe : "La ciencia carece de sentido, puesto que 
no tiene respuesta para las ûnicas cuestiones que im- 
portan, las de qué debemos hacer y cômo debemos vivir",
(64).
La ciecia del derecho no puede menos que que- 
dar involucrada en esta situaciôn. La misma -explica
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Weber- se limita a constatar lo que es vâlido segûn 
las reglas del pensamiento juridico. Su funciôn con 
siste en determinar cuândo son vâlidas determinadas 
normas juridicas y determinados métodos para su inter 
pretaciôn. No responde, en cambio, a la cuestiôn de 
si debe existir el derecho, o £i deben establecerse 
precisamente esas normas y no otras; sôlo puede indi- 
car que si quiere obtenerse tal fin, el medio apropia 
do para alcanzarlo, de acuerdo con las reglas de nue£ 
tro pensamiento juridico, es tal o cual norma. Frente 
a los fenômenos artisticos, literarios o sociales, - 
las ciencias de la cultura no tienen respuesta para 
la cuestiôn de si taies fenômenos debieron o deben - 
existir, o "si vale la pena molestarse en conocerlos"
(65). En rigor, lo ûnico que se debe exigir a la cien 
cia es que tenga la prebidad intelectual para com­
prender que existen dos tipos de problèmes absoluta- 
mente heterogéneos: de una parte, la constataciôn de 
los hechos, la determinaciôn de contenidos lôgicos o 
matemâticos de 1a estructura interna de los fenômenos 
culturales; de otra, la respuesta al problema por el 
valor de la cultura y sus contenidos concretos y, den 
tro de ella, de cuâl debe ser el comportamiento del 
hombre en la comunidad cultural y en las asociaciones 
politicas (66).
Esta soluciôn al problema de las relaciones en­
tre teoria y valoraciones reconoce condicionamientos 
profundos de orden filosôfico y cultural. Basta pen 
sar, por ejemplo en la relaciôn estrecha que a partir
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de Weber es posible detectar entre el proceso general 
de secularizaciôn de las estructuras culturales e - 
institucionales como el que sirve de base al const^ 
tucionalismo y la codificaciôn. Acierta Hennis al ob 
servar que el principio de la ciencia fue el de hacer 
abstracciôn de hechos considerados extracientîficos 
como los que daban base a lo que podrîa denominarse 
"imagen unitaria del mundo". "El pensamiento cienti­
fico pareciô para el pensamiento moderno un pensamien 
to calificado por el hecho de que destruye la situa­
ciôn originaria del hombre frente a los datos dados 
del mundo que lo circunda y lo reemplaza por una si­
tuaciôn fundamentalmente diferente y "cientifica" (67). 
La prohibiciôn al investigador de tomar en cuenta las 
medidas y criterios de valoraciôn vigentes en el con­
texte social, se funda en una idea de "objetividad" 
que se desarrollo de modo paralelo a la disoluciôn 
del concepto de verdad mantenido por la tradiciôn de 
la filosofia prâctica hasta el momento de consolida- 
ciôn del paradigma dogmâtico.
Centrando el anâlisis en la idea weberiana de 
la objetividad de la ciencia, debe recorderse algo 
frentecuentemente olvidado por los cientificos socia 
les. Su visiôn del problema en ningûn momento se cen 
tra sobre la necesidad por parte de la ciencia de una 
abstenciôn total de valoraciones. Su esfuerzo tiende 
bâsicamente a determinar las condiciones de posibilidad 
de un tratamiento racional de los juicios de valor.
En su ensayo mâs importante sobre el tema, y luego de 
afirmar que jamâs puede ser tarea de una ciencia em-
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pîrica proporcionar normas e idéales obligatorios, 
de los cuales puedan derivarse preceptos para la prâc 
tica, Weber afirma ; "dQué se desprende de esa afir­
maciôn?: En modo alguno que los juicios de valor ha-
yan de estar sustraidos en general a la discusiôn -
cientifica por el hecho de que derivan, en ûltima -
instancia de determinados idéales y, por ello, tienen 
origen "subjetivo"...Antes bien, la cuestiôn es la - 
siguiente : dQué significa y qué se propone la criti­
ca cientifica de los idéales y juicios de valor?"(68). 
Entre otras cosas, la ciencia proporciona ideas claras 
acerca de puntos tan importantes como la conciencia de 
que toda acciôn implica una toma de posiciôn; el cono 
cimiénto del significado de aquello a que se aspira 
y los idéales que se encuentran en la base de taies 
valoraciones; permite revivir y comprender los fines 
queridos y, en definitive, juzgarlos criticamente en 
su coherencia o contradicciôn interna (69). Lo que va 
serâ materia de fe o de especulaciôn acerca del sent_i 
do general del mundo y de la vida serâ el juicio acer 
ca de la validez de taies valores. En Weber, la nega 
tiva a incorporer a la consideraciôn de la ciencia las 
cuestiones axiolôgicas obedece a su convicciôn acerca 
de la naturaleza subjetiva de los valores. De lo que 
se trata es de asegurar a la ciencia el status de sa 
ber transmisible inter-subjetivamente, capaz de sol- 
ventar cualquier debate acerca de la consistencia ob 
jetiva de los datos con que trabaja.
El relativismo axiolôgico mantenido por la dO£ 
mâtica juridica obedece en cambio , a una nociôn ra-
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dicalmente diferente del problema. Los valores son 
excluidos del âmbito de la ciencia no por ser subje 
tivos, sino por ser irracionales. Que sea "lo justo" 
es algo quo depende de nuestras convicciones religio 
sas, nuestros deseos, intereses o prejuicios ideol6- 
gicos, simepre contingentes y arbitrarios. En tal sen 
tido, su relativismo no es parcial -en cuanto reduc^ 
do al âmbito de lo cientifico, sino absoluto -en cuan 
to extendido a una posiciôn filosôfica general.
La distinciôn dogmâtica entre interpretaciôn 
y aplicaciôn del derecho es consecuente con estos pre 
supuestos. La interpretaciôn es tarea de la razôn, que 
analiza ciertos materiales empiricamente verificables 
y, por tanto, objetivos. Su objeto es la "determina­
ciôn de la normà en Su verdad" (Savigny). La aplica­
ciôn, en cambio, es tarea de la voluntad, donde el 
arbitrio individual no cuenta con mâs elementos ra- 
cionales que el cuadro de alternatives générales pro 
puestas por la taréa interpretative previa. Los con­
tenidos de la decisiôn aplicativa sôlo, pueden extraer 
se del âmbito de los impulsos subjetivos. A la esci- 
siôn de la razôn, a la rupture entre teoria y praxis 
acompaha, como reflejo, una fractura en el proceso 
de realizaciôn del derecho. A la nociôn reductivista 
de los que debe entenderse por "objetividad".
Existen, pues, diferencias acusadas entre el 
relativismo ético profesado por Weber y la tradiciôn 
de la sociologie por un lado y, por otro, por las
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elaboraciones de la dogmâtica juridica. Como indi­
ca Brecht, aûn cuando el nombre de Weber suele ut^ 
lizarse como "marca .de fâbrica" .de la ciencia li­
bre de valores, es importante préciser que el acen 
to de sus ensayos metodolôgicos no cargaba sobre 
la plena abstenciôn de juicios de valor, sino sobre 
la cuestiôn de los medios con los cuales la ciencia 
puede tratar los juicios de valor. "Por mucho que 
Max Weber subrayara los limites de la ciencia, él 
mismo no dejô de creer en valores ûltimos. Tampoco 
subestimaba Weber la importancia de una tal fe para 
la personalidad y la dignidad humana. Escribe en 
efecto que considéra como algo 'objetivamente' va­
lioso precisamente esos intimos elementos de la 
personalidad que determinan nuestra acciôn y dan 
significaciôn a nuestra vida" (70)
Esta idea queda reforzada notablemente en 
un ensayo de 1917 en el que Weber reconoce la per- 
tinencia de un enfoque cientifico en cuestiones ta 
les como la elaboraciôn de los axiomas de valor 
que asumen el carâcter de ûltimos, la deducciôn 
dè'las "consecuencias" posibles de determinadas 
adipciones de axiomas de valor, la determinaciôn 
de las consecuencias de hecho que se seguirân del 
cumplimiento en términos prâcticos de una cierta 
toma de posiciôn Valorativa. "Los problemas de las 
disciplinas empiricas -aclara- han de resolverse 
de manera 'neutral frente a los valores'. No son 
'problemas de valor*. No obstante, en el âmbito 
de nuestras diciplinas, sufren la influencia de
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las realidades 'con' los valores"..." dentro de la 
investigaciôn empirica, este estado de cosas lôgi­
co en ningûn caso légitima 'valoraciones prâcticas' 
Pero demuestra, en consonancia con la experiencia 
histôrica, que son los intereses culturales y, por 
lo tanto, los intereses de valor los que indican 
la direcciôn también a la labor de las ciencias pu 
ramente empiricas" (71).
Hay en Weber una postura en la que la obje 
tividad cientifica puede tener como consecuencia 
un relativismo axiolôgico, pero éste en ningûn ca 
so desemboca en el escepticismo ético de la dogmâ 
tica. Debe tenerse en cuenta la observaciôn de 
Gouldner en el sentido de que Weber no sôlo juzga 
ba permisible la expresiôn cautelosa de juicios de 
valor, sino que hasta los consideraba categôrica- 
mente obligatorios en circunstancias determinadas. 
Quedando condenada la militancia valorativa en los 
âmbitos académicos, se referiria especificamente 
a los valores politicos, y Ëu defensa de la doctr_i 
na de la neutralidad valorativa debe ser conside­
rada como un esfuerzo no tanto para eliminar las 
valoraciones morales de la universidad, como por 
despolitizarla y alejarla de la lucha politica. Se 
diria, inclusive, que la doctrina no solamente no 
desemboca en el escepticismo moral, sino que tiene 
por objetivo es de permitir a los hombres la formu 
laciôn de mejores juicios de valor, al permitir 
neutralizar la incidencia negativa de la politiza 
ciôn (72).
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Las diferencias respecte al tratamiento de 
la cuestiôn en la Teorîa Pura son évidentes. Como 
indica Brecht, Kelsen entra en la escena jurîdica 
desde un primer memento ne s61e ceme positiviste 
sine, ademâs, ceme relativista en le transpesiti 
ve (73) En la etapa fundacienal de la degmâtica, 
el "ebjetivisme" ceme exigencia derivada lôgicamen 
te del métede cientîfice ne supene necesariamente 
un relativisme étipe, tal ceme résulta évidente 
en figuras ceme Savigny, Ihering, Gerber e Austin. 
El positivisme cientifice de la Reine Rechtslehre 
se apeya en cambie en un relativisme étice integral, 
En 19 33, Kelsen escribe: "La cuestiôn decisiva en 
si se cree en un valer y, censiguientemente, en 
una verdad y una realidad abseluta, e si se pien- 
sa que al cenecimiente humane ne son accesibles 
mâs que valeres, verdades y realidades relatives.
La creencia en le absolute, tan hendamente arrai- 
gada en el cerazôn humane, es el supueste de la con 
cepciôn metafîsica del munde. Pere si el entendi- 
miente niega este supueste, si se piensa que el va 
1er y la realidad son cesas relatives y que, per 
tante, han de hallarse en tede memento dispuestas 
a retirarse y dejar el pueste a etras igualmente 
légitimas, la conclusion lôgica es el criticisme, 
el positivisme y el empirisme..." (74)
La pesiciôn expuesta queda resehada en el û_l 
time Kelsen cen caractères igualmente netes: "Fren- 
te a la extraerdinaria diferenciaciOn en le que, 
de heche, les hembres en distintas épecas y distin
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tos lugares han considerado bueno y malo, justo e 
injuste, ne cabe establecer ningûn elemente cemûn 
a tedes les sistemas morales"..."si no se presupo 
ne ningûn valer moral absolute dado a priori, es 
decir si no se presupene ningûn valer moral abso 
lute, no se tiene pesibilidad de determiner le 
que en tedas las circunstancias deba ser censide 
rade male e buene, juste e injuste"..."Le cemûn 
a tedes les sitemas morales pesibles en su ferma: 
el carâcter normative, le debide. Es meralmente 
buene le que corresponde a una nerma social que 
estatuye determinada cenducta humana; meralmente 
maie, le que centradice una nerma tal. El valer 
moral relative es censtituide per la nerma social 
que instaura ceme debida una determinada cenducta 
humana. Nermay valer son cenceptes correlatives"
(75) .
Censecuentemente, la ciencia del dereche 
se censtituye ceme una descripciOn del erdenamien 
te normative, tarea que se consuma sin referencia 
a ningûn valer metajuridice, y sin ninguna apreba 
ciôn emotiva. La Teeria Pura se orienta hacia un 
ebjetive de exactitud y ebjetividad, en cuante "en 
su expesiciOn del dereche positive mantiene a êste 
libre de teda mezcla cen un dereche "ideal"e"jus­
te" . "En este sentide -centinûa Kelsen- es una teo 
ria jurîdica radicalmente realista, es decir una 
teerîa prepia del positivisme jurîdice. Rehûsa ju^ 
gar axielOgicamente el dereche positive. Ceme cien
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cia, no se considéra obligada sino a pensar concep 
tualmente el derecho segûn su propia esencia y a 
comprenderlo mediante un anâlisis de su estructura" 
(76) La "ebjetividad" de la ciencia es asî cenceb^ 
da en términes de neutralidad valerativa y descri£ 
tivisme estricte ceme cendicienes para la validez 
cientifica de la argumentaciOn.
Per terminantes que parezcan las expresie- 
nes transcriptas, la neciôn de "ebjetividad" uti- 
lizada per la degmâtica se présenta aûn ceme impre 
cisa y preblemâtica. En principie, parecerîa que 
la nota de "ebjetividad" remite a una validez in- 
tersubjetiva universal (77) y transmisible (78).
Sin embargo, independientemente de la cuestiôn de 
la naturaleza de les valeres y del preblema de su 
validez, parece suficientemente acreditade que 
también en les juicies de valer eperan les crite- 
rios reguladeres de racienalidad, justificaciôn 
y validaciôn lôgica e empîrica. La prepia adscri£ 
ciôn de las valeracienes a un cuerpe de creencias 
subjetivas ne tiene perqué ser ajena a instancias 
racienales que la ternen intersubjetivamente cog­
noscible y discutible.
Le misme ecurre cen cuestienes taies ceme 
la verificaciôn de valeracienes secialmente predo 
minantes en una cultura determinada, cen la evi- 
dencia de ciertes preceses valeratives, cen la 
identificaciôn del papel de ciertas valeracienes
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en la base de actitudes personales, con la deter- 
minaciôn de las valeracienes que inspiran de mode 
inmediate e mediate cenductas cencretas e, en 
tima instancia, cen la pesibilidad de precisar les 
criteries de jerarquîa axielôgica tenides en cuen 
ta per individues e grupes sociales. En tedes es­
tes âmbites, la ciencia puede, y de heche efectûa, 
investigacienes relevantes, estableciende afirma- 
cienes ûtiles para la decisiôn en un case determ^ 
nade, sin que per elle quepa afirmar el carâcter 
irracienal e metôdicamente incontrôlable de aquë 
lias. Parece mâs bien que, ceme indica Strasser, 
la exigencia de ebjetividad ne viene dada, sine 
que es recenecida y aceptada ceme cualidad prepia 
de aquelles resultades que previenen de ese mode 
persuasive de cenecimiente racienal que se denem^ 
na "ciencia" (79).
En el paralelisme cientifice de la degmâti^ 
ca, la idea de racienalidad "ebjetiva" queda cen- 
netada per una referencia a la significaciôn preva 
leciente en la fisica post cartesiana que asimila 
le "ebjetive" a tede le que se refiere al ebjete 
de la investigaciôn. Se da, sin embargo, una ten 
dencia definida hacia la superaciôn de dicha per£ 
pectiva, en una linea que es cemûn al intente kan 
tiano de afirmar la "ebjetividad" ceme cualidad del 
cenecimiente que le define ceme le epueste a "sub- 
jetive" (80). La degmâtica élabora un discurse cu- 
ya ebjetividad reside en la censistencia transéub
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jetiva de los dates positives a que se refiere.
Sus cenclusienes ne valen ûnicamente para une e te 
des les sujetes individuales pesibles, sine para 
tedes aquelles sujetes que, per su accese a la po 
sitividad de las nermas, puedan verificar el sent^ 
de de las prepesicienes. El intente positiviste de 
caracterizar el dereche mediante signes exterieres 
susceptibles de ebservaciôn empîrica, que lleva hi^ 
tôricamente el veluntarisme estatista, respende pre 
cisamente a la necesidad de afirmar una neciôn de 
ebjetividad generalizada a partir del paradigme de 
la ciencia empîrice-lôgica. La referencia de la 
censtrucciôn a les materiales nermative-pesitivos, 
permite concilier necesidades diverses aunque cem- 
plementarias de previsibilidad de las decisienes, 
a la vez que conter cen directives ciertas para el 
ebrar y de establecer una justificaciôn ebjetiva 
y ceherente cen las premises del erdenamiente ju­
rîdice. "Las decisienes de justicia -escribe al 
respecte H. Batiffel- deben en la medida de le po 
sible ser aceptadas; ne selamente per tranquilidad 
de espîritu para quienes las teman, sine sobre te­
de per el interés bien entendide de aquêlles a quie 
nés se aplican y de les terceres, que encentrarân 
en ellas directives de acciôn e abstenciôn" (81) 
Dicha aceptabilidad procura fundarse en criteries 
de relevancia empîrica indiscutibles ceme les que 
preperciena el recurse al erdenamiente positive.
La idea de "ebjetividad" remite en cense-
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cuencia a la nociôn de lo que la degmâtica entien- 
de per "racienalidad" de la ciencia en sentide am- 
plie. A este respecte M, Bunge explica que per "ce 
necimiente racienal, suele entenderse en primer lu 
gar, un saber censtituide per cenceptes, juicies y 
razenamientes,y ne per sensacienes, imâgenes, pau- 
tas, etc; en segunde lugar, la pesibilidad de cemb^ 
naciôn de dichas ideas mediante algunas reglas 16- 
gicas, cen el fin de preducir nuevas ideas (inferen 
cia deductiva) y su pesterier inserciôn en cenjun- 
tos de prepesicienes (teerias, sistema). Es estric 
ta vinculaciôn cen estas ideas, un "cenecimiente 
ebjetive" séria el que cencuerda apreximadamente 
cen su ebjete -la verdad fâctica, a la vez que cen£ 
tata la adaptaciôn de las ideas a les heches median 
te la ebservaciôn y el expérimente, medes centrela 
bles y hasta cierte punte repreducibles de verifi­
caciôn (82) .
Trasladande estas ideas a la censideraciôn 
de les preblemas del métede de la ciencia jurîdica 
frente a la cuestiôn de les valeres, ne se advier- 
ten razenes de pese que impengan ceme inevitable 
la seluciôn reductivista del positivisme jurîdice. 
La prepia ciencia empîrica es un sistema abierte. 
Carece de axiemas évidentes y hasta sus pestulades 
mâs générales y segures se encuentran a semetides 
a cerreccienes y reemplazes constantes (83). Este 
es asî precisamente perque la ciencia es falible 
y capaz de pregresar. Sus avances son siempre ten
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tativos, puesto que sus resultados, no per raciona 
les y objetivos dejan de ser siempre esencialmente 
probables; "La inferencia cientifica es una red de 
inferencias deductivas (demostrativas) y probables 
(inconcluyentes)" (84). El método cientifico -escr^ 
be Bunge es,en realidad,un arte de formuler pregun 
tas y probar respuestas; es cualquier cosa mènes 
un cenjunte de recetas, "la moraleja es inmediata; 
descenfîese de teda descripciôn de la via de la 
ciencia -y en primer lugar de la présente- pere ne 
se descuide ninguna" (85).
La ebservaciôn de Bunge impene recensiderar 
necienes cuya aceptaciôn generalizada depende tan 
s61e del cierre premature e injustificade del deba 
te acerca de las vinculacienes entre ebjetividad 
y racienalidad cientifica. A tal efecte, puede par 
tirse de la censtataciôn de que la ciencia censti­
tuye el esfuerze mâs ceherente y eficaz pueste en 
prâctica para la bûsqueda de la ebjetividad (86) Se 
trata, sin embargo, de una. ebjetividad que sépara 
ebjete y realidad empîrica, a partir de una censi­
deraciôn de la nerma -ebjete de la tarea degmâtica- 
cemo instrumente de cenceptualizaciôn y acetamien 
te de la dimensiôn cientîficamente relevante de la 
realidad. La expresiôn general, sistemâtica y pesi 
tiva de las nermas del erdenamiente censumada per 
la cedificaciôn efrece un accese fâcil de una plu- 
ralidad indefinida de sujetes a una invariancia de 
determinacienes ebjetivas, cumpliende asî cen las
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condiciones necesarias para la articulaciôn de una 
idea de "objetividad" afin con la utilizada en las 
ciencias positivas.
En este sentide, la ciencia entiende carac­
terizar y agetar el herizente de la ebjetividad.
"El juicie de la ciencia sobre muchas cuestienes 
-escribe Agazzi- puede ser rectificade, medifica- 
de e invertide -le cual équivale a supener que aquê 
lies que se suponia ebjetive ne le era pere incluse 
cen elle ne se sale del âmbite de la ciencia ni del 
de la ebjetividad. De heche, debe censtar ebjetiva- 
mente que habia habide una equivecaciôn y que la ce 
rrepciôn del juicie cerrespendiente s6le puede ecu 
rrir, a su vez, en el interior de la ciencia (87)
Le ebjetive es, sin embargo, un aspecte metôdicamen 
te centrelade de le real, en cuya determinaciôn in 
ciden enfeques, medes de argumentaciôn, estiles cu_l 
turales y, en ûltima instancia, actitudes fundamen 
taies de la comunidad cientifica ante la realidad 
en si.
De alli la incidencia del relativisme étice 
que sirve de base a las elaberacienes de la degmâ­
tica sobre la prepia estructura del métede cientîf^ 
ce. La "subjetividad" de les valeres en que parece 
fundarse el rechaze a su relevancia cientifica, pe 
ce tiene que ver -ceme se ha viste- cen la tradi- 
cién weberiana. Se refiere, mâs bien, a la idea de 
que las valeracienes son simples medes reflejes de 
estades de veluntad, cendicienades per sentimien-
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tos G impulses irracienales. Si elle es asi, la im 
pesibilidad de control metôdice détermina a su vez 
la negativa ante cualquier intente de articular cen 
clusienes que pretendan centar cen las caracteristi 
cas de transmisibilidad intersubjetiva que tipifican 
a la ciencia ceme mode persuasive de cenecimiente ra 
cienal. Aûn asî, parece excesive extender el alcan- 
ce de la idea de neutralidad valerativa hasta la 
negaciôn de la "ebjetividad" del discurse valerati- 
ve. Elle es sin embargo explicable en la perspecti- 
va de la degmâtica, debide a la presencia de una 
idea de ebjetividad que es, en el fende, previa a 
teda racienalidad , pueste que es censeguida ceme 
una caracterfstica esencial e inmanente al dereche. 
Las nermas positivas sen, de algûn mode, espîritu 
ebjetivade, dotade de una racienalidad prepia y auto 
suficiente que el cientîfice descubre y refleja a 
través de las elaberacienes cenceptuales. La ciencia 
es persuasiva en cuante que, circunscripta estricta 
mente al dereche positive, es previamente "ebjetiva", 
Desde esta neciôn ûniveca de irracienalidad y ebje 
tividad, la recusaciôn de la cenfiabilidad racienal 
del discurse valerative se traslada desde un relat^ 
visme axielôgiçe de raîz cientifica hasta el extre­
me de un irracienalisme radical de raîz emetivista 
ante les preblemas de la decisiôn. Para elle serâ 
menester que las premisas epistemelôgicas del para­
digme cientîfice de la degmâtica jurîdica afrenten 
les preblemas prepies de ese âmbite tradicienalmen- 
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CAPITULO VI
TEORIA JURIDICA Y DECISION
1. Teorîa, praxis y decisiôn
Las ideas de Weber en torno a la neutralidad va 
lorativa de las ciencias sociales son expresiôn acaba- 
da de la situaciôn del pensamiento europeo en las dos 
primeras dëcadas del présente siglo. Como escribe G. - 
Volpe, si se adoptara, por necesidad de sîntesis la for 
mula de Goethe del "Espîritu de los tiempos", o mâs - 
exactamente, del espîritu de los hombres en los cuales 
los tiempos se reflejan, habrîa que decir que el espî­
ritu europeo, que desde el fin de siglo se desplaza ha 
cia la primera guerra mundial y el advenimiento del na 
zismo en Alemania, fue dominado enfonces por el redes- 
cubrimiento del problema de las motivaciones irraciona 
les de la conducta humana (2). En todas las expresiones 
del arte y el pensamiento,es évidente la convicciôn de 
que, por debaje de los productos objetivos de la cultu­
ra, late un sustrato de convicciones profundas, incons­
cientes e irracionales, ante las que los mêtodos tradi- 
cionales de anâlisis, basados en la capacidad iluminado 
ra de la razôn, son insuficientes.
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Frente a la creencia extendida por el positivi^ 
mo de que la ciencia progresa de modo lineal sobre la 
base de la acumulaciôn indefinida de experiencias y ve 
rificaciones, el pensamiento de la época reivindica a 
lo inconsciente como verdadero motor e impulso de la 
cultura. Esta no constituye sino una delgada capa de 
racionalidad, incapaz ya para ocultar el turbulente a- 
florar del espîritu. "Para llegar a producir algo valio 
so -escribe Weber- es necesario que al hombre se le 
ocurra, algo, aquello que, precisamente, es adecuado. 
Esta ocurrencia, sin embargo, no puede ser forzada y no 
tiene nada de frîo câlculo!' (2). La invocaciôn al "demo- 
nio que maneja los hilos de la vida humana" condicionan 
do una obediencia que, soterrada, prima sobre las impo- 
siciones racionales de la cultura (3), es, en Weber, - 
fôrmula hacia una reconciliaciôn de la ciencia consigo 
misma y, particularmente, con sus limitaciones esencia 
les. El punto de partida de la actitud cientifica de - 
la época es la crîtica cerrada del formalisme en cuan- 
to base de la ilusién cientificista heredada de la Ilu£ 
tracién. La constatacién y desarrollo metédico de la - 
fractura entre realidad exterior y valoraciones inter­
nas impondrâ un retorno decidido a Kant, una aceptacién 
de la visién positivista del trabajo cientifico y el 
reconocimiento de lo irracional en el âmbito de las rea 
lidades étieas y estétioas.
De un modo riguroso y dramâtico -explica Volpe- 
la generacién de los pensadores fin de siecle reabre el
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problema de la determinaciôn de la naturaleza y vali­
dez de los instrumentos de conocimiento histôricos y 
cientificos, y de las condiciones que los hacen posi- 
bles (4). El punto central es la consideraciôn del pro 
blema del valor, como instancia a la que el modelo 
epistemolôgico de las ciencias naturales no puede acce 
der. Los valores a los que el dato empirico viene refe 
rido, no parecen representar criterios de validez uni­
versal, sino el resultado de opciones subjetivas en las 
que se manifiesta el fondo inconsciente e irracional 
que détermina, en ûltima instancia, la vida del sujetc. 
El problema interpretative no puede ya ser puesto bajo 
la consideraciôn exclusiva de la razôn cientifica: re­
quière ser considerado como un problema valorativo, 
inaccesible para la ciencia.
La manifestaciôn mâs destacada del nuevo espiri- 
tu cientifico en el âmbito juridico es el Movimiento - 
del Derecho Libre (5). Se dan en él la mayor parte de 
los motivos y temas del modernisme y las vanguardias, 
sin que por ello quepa hablar de una superaciôn de los 
puntos centrales de la vigiôn dogmâtica de lo juridico. 
L. Lombardi Vallauri ha destacado con acierto que el - 
primer punto en que el paralelo con el modernisme resu_l 
ta fructifère para una mejor comprensiôn del iuslibe- - 
rismo, es el relative al reconocimiento de la interpre­
taciôn de las mâs variadas formas culturales como via 
para explicar preblemas comunes (6).
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En los escritos de Stumpe, Kantorowicz o Fuchs, 
la crîtica a la completud del ordenamiento y al carâc­
ter absolute y necesario de las nermas es en buena me­
dida paralela a movimientos similares en el âmbito de 
las ciencias fîsico-matemâticas, centrades en el reco 
nocimiento del valor hipotêtico, instrumental ,heurîst_i 
ce y relative de las leyes cientîficas. Figuras como 
Poincaré, Duhem, Mach, Planck o Einstein en el campe - 
de la fîsica, o como Bergson, Boutroux, Milhaud,William 
James o Husserl en la filosofîa, son exponentes de preo 
cupaciones fundamentalmente idénticas. En el terrene l_i 
terario, banderas como la del "verso libre" o la "pala 
bra en libertad" son también compartidas por los mani- 
fiestos futuristas e iusliberistas. Es el momento del 
expérimentalismo, la bûsqueda de la sinceridad concebi- 
da como encuentro con las motivaciones profundas del 
autor. En esta lînea, al modernisme catélico se pueden 
sumar la explosiôti del exprèsienismo en les campes mâs 
variados del arte y la literatura. Desde grupos como 
Die Brücke (1906) o Die Blaue Reiter (1912) hasta el 
vorticismo o el suprematismo, desde Proust, Joyce, 
Apollinaire o Hesse hasta Mondrian, Braque o aûn Picasso 
es posible apreciar esta continuidad profunda del van­
guard ismo europeo,que incidirâ decisivamente en el iu£ 
liberismo, en la configuraciôn del paradigma we beriano 
de las ciencias sociales o, como se verâ, en la propia 
Teorîa Pura.
Como explica V. Horia, "dos hechos dominan la 
mentalidad del artista en la primera década del siglo;
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un pasado despreciable, al que hay que destruir, aun­
que lleno de obras maestras, un pasado impresionista 
para los pintores, naturalista para los escritores, 
positivista y materialista para los filôsofos, deter- 
minista para los fisicos. Y un porvenir cargado de 
falsas promesas y de tremendas amenazas" (7).
La superaciôn de la tradiciôn no transita, pues, 
por los caminos de un optimisme radical, basado en la 
capacidad de la ciencia para controlar el sentido de 
los cambios histôricos, sino, por el contrario, por la 
nociôn de que el acontecer de la época responde a con- 
dicionamientos profundos, signados por la crisis gene­
ral de la razôn. Hay en la ciencia de la época un profe 
tismo desencantado ya de las posibilidades de la cien­
cia para controlar la caîda irreversible en un relati­
visme arbitrario y en la negaciôn de la racionalidad 
cientifica para ofrecer una guia para la acciôn. Se pro 
fundiza asi la tendencia fundamental del positivisme - 
cientifico hacia una escisiôn entre teorîa y praxis, aun 
que esta vez bajo el programa de una crîtica de la ra­
zôn cientifica como criterio para la decisiôn prâctica.
Como apunta P. Rossi, esta crisis encuentra su 
primera manifestaciôn en la crîtica de Menger a la eco- 
nomîa clâsica, esbozada a partir de un anâlisis de sus 
presupuestos metodolôgicos y de la propuesta sustituti- 
va de un anâlisis econômico basado en la elaboraciôn de 
modèles hipotêticos-deductivos (8). A partir de entonces,
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y en una lîna que en la ciencia del derecho es parti­
cularmente Clara a partir del primer Ihering, las di­
ferencias metodolôgicas entre investigaciôn empîrica 
y juicios estimatives se ahondan hasta limites incon­
ciliables. La lucha por la autonomîa epistemolôgica en 
las ciencias sociales reconoce asî no selamente un con 
dicionamiento intelectual de base, sino también la in- 
fluencia informadora del ethos cientifico y cultural 
de la época. Paralelamente a la reivindicaciôn del pa­
pel esencial de la intuiciôn, los impulses inconscien­
tes y las dimensiones irracionales de la subjetividad, 
acontece una afirmaciôn de la autonomîa de la ciencia 
como saber formai y estricte. Este doble impulso lleva 
ré a una consumaciôn definitiva el programa dogmâtico 
de trasladar la teorîa de la decisiôn -concebida ya co 
mo anâlisis y operaciôn de valoraciones intereses y pre 
ferencias subjetivas- al exterior de la ciencia, redu- 
ciendo la interpretaciôn al papel de conocimiento de - 
range secundario, destinado a la formulaciôn de estra- 
tegias teôricas de decisiôn.
El movimiento del Freierecht reacciona contra 
el designio formaliste del positivisme, aunque sin cue£ 
tionar los supuestos teôricos del paradigma. Como ind^ 
ca Volpe, mantendrâ siempre su impostaciôn normativis- 
ta« el intérprêta se encuentra, sobre todo y cpnstante- 
mente, vinculado a la ley; el primado de la norma y la 
decisiôn individuales no implica disoluciôn de la norma 
general ni reducciôn de la misma a mera fôrmula descri£
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tiva y predictiva de comportamiéntos pasados o futures. 
"El jurista libre", "siente aûn a la ley como el dato 
macizo y primario del mundo juridico, aunque esté ator 
mentado por el descubrimiento de su incompletud (y de 
la ilogicidad de la tradicional actividad *integrativa' 
de la ley) que la hacen aparecer de un modo real como 
un limite o como une de los tantes elementos materiales 
de las soluciones" (9).
No existirâ,por ello, una propuesta orgânica de 
carâcter alternative a la dogmâtica juridica. Se aspira 
ûnicamente a un funciôn correctora de los excesos de - 
sus orientaciones formalistas, a la vez que se propug- 
na la integraciôn de perspectivas metodolôgicas prove- 
nientes de ciencias humanas, como via para una recons^ 
deraciôn del sujeto como centre de la tarea aplicativa 
del derecho. Lejos del irracienalisme anticientifico, 
el movimiento se configura como exigencia de una cient^ 
ficidad mâs auténtica y consecuente, sôlo posible a par 
tir de un rechazo de les excesos del formalisme y de - 
las imperfecciones de su lôgica, de su teoria del dere 
cho y de su concepciôn de las relaciones entre jurista 
y sociedad.
La entrada de la teoria juridica en una nueva e- 
tapa de desarizollo, definida no por su oposiciôn, sino 
por una nueva profundizaciôn de los lineamientos funda- 
mentales del paradigma dogmâtico, tendrâ en considera­
ciôn las ideas cientificas de la época. La afirmaciôn
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bâsica, comûn a Mach, Helmholtz, Poincaré, Weber o Ke^ 
sen, de que lo uniforme y constante en los hechos ob­
jeto de consideraciôn cientifica, no consiste en su h_i 
potética sustancia material, sino en las relaciones or 
gânicas establecidas metodolôgicamente para su ordena­
miento y clasificaciôn, remite a la concepciôn de la 
ciencia como reflexiôn acerca de las categorias y leyes 
de funcionamiento del pensamiento. El método cientifi­
co -escribe Weber refiriéndose a la construcciôn tipo- 
lôgica- "investiga y expone todas las conexiones de sen 
tido irracionales, efectivamente condicionadas, del com 
portamiento que influyen en la acciôn, como "desviacio- 
nes" de un desarrollo de la misma "construido" como - 
puramente racional con arreglo a fines"..."nada nos d^ 
ce, en lo mâs minimo, hasta qué punto en la realidad 
las acciones reales estân o no determinadas por cond^ 
ciones racionales" (10) .
Desde este enfoque, el problema de la posible - 
verdad de las conclusiones prâcticas -es decir, la po 
sible objetividad y validez autônoma de su contenido - 
de sentido- escapa del âmbito de la ciencia, puesto - 
que su cometido esencial es la determinaciôn de la va­
lidez formai del proceso lôgico que lleva a la descri£ 
ciôn de situaciones normativas posibles dentro del con 
texto del sistema normative. La teoria de la interpre­
taciôn ve asi reiterada su consideraciôn en términos de 
conocimiento têcnico, expresable en definiciones, câno- 
nes y principios de exclusiôn, etc., al que escapan, por
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principio, las dimensiones sustanciales constitutives 
del conocimiento prâctico. Lo que comienza por ser una 
divisiôn del trabajo entre observaciôn empîrica y acti^  
vidad prescriptive, revela su decisionisrao radical de 
fondo, con lo que "el âmbito genuino de la praxis se - 
sustrae en medida creciente al âmbito de la discusiôn 
metôdica" (11).
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2. El esquema de la Teorîa Pura
A partir de 1911, con la publicaciôn de la obra de 
Hauptprobleme der Staatslehere corresponderâ a H. - 
Kelsen la exposiciôn mâs desarrollada y consecuente del 
paradigma cientifico del positivisme en el âmbito juri­
dico. La continuidad respecte a la tradiciôn cientîf 
ca de la dogmâtica es évidente y asî lo reconoce explî- 
citamente el propio Kelsen a lo largo de toda su obra. 
"En el sistema -escribe en su Teorîa general del Estado- 
tengo la convicciôn que no he hecho sino seguir una ten 
dencia inmanente de la ciencia. Considère que mi misiôn 
consiste en desenvolver los objetos tratados hasta aho- 
ra bajo el nombre de 'Teorîa General'partiendo de un - 
principio general ûnico: la idea del Estado como orden 
coactivode la conducta humana" (12). Desde un principio, 
Kelsen entiende retomar la lînea cientifica inaugurada 
por el positivisme, depurândola de sus impurezas e in- 
consecuencias y desarrollândola en toda la amplitud de 
su lôgica interna.
La referencia a las fuentes explicitas del pensa 
mientô kelseniano résulta obligada. Ante todo, contribu 
ye a advertir contra una versiôn hasta no hace mueho ge 
neralizada entre la doctrina, que atribuye a la Teorîa 
Pura el carâcter de un capitule profundamente revolu- 
cionario en là histOfiâ dêl pénsamiento juridico moder­
ne (13). Asimismo, permite fijar algunos de les componen 
tes fundamentaies de la dogmâtica jurîdica en su estado 
definitive, particularmente en su reivindicaciôn de la
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funciôn de autêntica matriz disciplinai. En el orden f_i 
losôfico, parecen ingredientes déterminantes de la Teo 
riâ Pura una postura gnoseolôgica de raigambre inequi- 
vocamente neokantiana, acompanada por un monisme epis- 
temolôgico fundado en la tradiciôn del idéalisme ale- 
mân que afirmarâ, a su vez, las bases de un reduccie- 
nisme cientificista para el que la unidad del mêtede 
cenlleva la unidad del ebjete de la ciencia. La raîz 
emotivista de su idea de la justicia -mantenida hasta 
el final de su ebra- agrega al cuadre de pesicienes fi- 
lesôficas de erigen un relativisme étice integral que - 
le singulariza dentre de la situaciôn intelectual de la 
épeca.
Desde el punte de vista cientifice parece impor­
tante senalar la ubicaciôn de la teeria pura dentre de 
la lîneâ evelutiva de la degmâtica iuspublicista -Ger­
ber, Laband, Jellinek- respecte a la cual el prepie - 
Kelsen réitéra su pesiciôn de centinuader critice. L. 
Legaz ha recerdade, asîmisme, la profunda vinculaciôn 
existente entre la teeria kelseniana de la nerma y las 
cencepcienes libérales en terne a la naturaleza de la 
nerma penal, desde Ven Feuerbach y Ven Liszt hasta Be- 
ling. Subraya asîmisme la influencia ejercida per les 
intentes de Zitelmann y Thon de adaptar la distinciôn 
prepuesta per Beling entre "ley penal" y "nerma" y su 
visiôn de la prepesiciôn juridica penal cerne juicie h_i 
petêtice, al campe del dereche privade. Thon es, tal 
vez, el puente mâs definide entre Kelsen y el segunde
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Ihering, especialmente en lo que a la teoria del dere- 
cho subjetivo se refiere. Es ya mSs conocida la gênesis 
de su idea del ordenamiento en la teoria de la produc- 
ci6n escalonada del derecho elaborada por A. Merkl y ya 
adelantada por Bierling(14). Sin dejar de reconocer en 
Jellinek uno de les aportes fundamentales a la teoria 
general del Estado, Kelsen afirma tener en vista en sus 
elaboraciones especialmente a Gerber, Bluntschli,Laband, 
Rehm, Otto Mayer, Gierke, Fleiner, Hatschek, Schmidt, 
entre otros(15). Una influencia no menos importante, - 
aunque por lo general no destacada, es la que cabe a los 
desarrollos del derecho internacional privado de la épo 
ca, particularmente en lo que a la idea de ordenamien­
to juridico se refiere, prefigurada ya en la obra de 
Triepel.
En lo relativo a la teoria kelseniana de la in- 
terpretacidn, cobra importancia fundamental la referen 
cia al ambiente cientifico en que nace la Teoria Pura.
Es contemporânea al nacimiento del psicoanâlisis y el 
neopositivismo del Circulo de Viena. Los primeros es- 
critos sistemâticos de Kelsen coinciden crbnoldgicamente 
con la publicaciôn del Cours de linguistique generale 
de Saussure, o al Trattato di sociologia generale de V. 
Pareto, obras que en 19T6 inauguran una etapa en sus 
disciplinas respectivas, bajo un programa sustancialmen 
te similar al que inspira a Hauptprobleme der Staatslehre 
de 1911 o a Allgemeine Staatslehre de 1925. En tal sen- 
tido, debe agregarse que los escritos introductorios a
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Wirschaft und Gesellschaft son escritos por Weber entre 
1918 y 1920, aunque sus ensayos ya analizados acerca - 
del problema de la neutralidad valorativa en las cien- 
cias sociales preceden a las primeras obras kelsenianas 
en menos de un lustro. Al mismo periddo pertenece el 
hermetismo aforistico del Tractatus logico-philosophicus, 
concluido durante la cautividad de Wittgenstein y pu- 
blicado en 1921, otra de las coordenadas intelectuales 
de la época.
La ausencia de Kelsen en los activos circulos in 
telectuales de la Viena anterior a la primera guerra - 
constituye aûn una incdgnita por develar(16). Lo cier- 
to es, sin embargo, que se dan entonces en Viena mani- 
festaciones culturales de tal importancia que no pudie 
ron sino influenciar algunos de los desarrollos de la 
Teoria Pura, sumaddose a la evidencia de un espiritu y 
de problemas hasta cierto punto comunes a la época. La 
Viena de Kelsen fue una de los âmbitos mâs fértiles y 
creativos de la historia europea, tanto en arte como - 
en filosofia, arquitectura, psicologia, müsica o lite- 
ratura. Es la Viena de Freud, Wittgentein, Kraus o Boltz­
mann; de Robert Musil, H. von Hofmannsthal o S. Zweig; 
de Bruckner, Mahler, Brentano, Schômberg o Rilke. Para 
quienes como Kelsen afrontaban entonces la tarea de una 
nueva fundamentaci6n de sus disciplinas respectivas,los 
problemas en juego resultaban -como indican Janik y 
Toùlmin- de la confluencia de très tradiciones filosdfi^ 
cas ;
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a) El neoempirismo de Ernst Mach -de honda influen
cia en Kelsen- con su énfasis en las "impresio 
nes de los sentidos" y la ciencia natural;
b) El anâlisis kantiano de la "representacidn" y de
los "esquemas", considerados como formas determi^ 
nantes de la experiencia y el juicio, y su con- 
tinuacidn en Schopenhauer;
c) El enfoque anti intelectualista de las alterna­
tives morales y estéticas, adelantado por la in­
fluencia decisiva de Kierkegaard(17).
En funcidn de estas lîneas bâsicas, a partir de 
1920 y hasta 1930, nacerâ en torno a M. Schlick el 
Circulo de Viena. Incluirâ -como recuerda P. Jacob- a 
los matemâticos Hans Hahn, Kurt Gôdel y Karl Menger, al 
fisico Philipp Frank, al sociôlogo Otto Neurath, a los 
fildsofos Rudolf Carnap y Victor Kraft -cuyas elabora­
ciones del problema del valor guardarân llamativa prox_i 
midad respectoa las de la Teoria Pura-r. Al mismo tiempo, 
en Berlin, Hans Reichenbach encabeza el movimiento de la 
Gesellschaft für Empirische Philosophie(18), esfuerzos 
todos afines al que, retomando los motivos fundamenta­
les de la dogmâtica positivista, emprenderâ Kelsen, a 
la hûsqueda de una ciencia juridica d&finitivamente li 
bre de valoraciones.
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La referenda a la condidôn a-valorativa de la 
ciencia es constante en Kelsen. Por lo general, se de 
sarrolla como respuesta a las crîticas que acompanan 
a la teoria pura prâcticamente desde su nacimiento, y 
s6lo alcanza el nivel de la construcciôn elaborada en 
escritos especificos de carâcter ocasional o bien de 
un modo definitivo en la segunda ediciôn de la Reine 
Rechtslehre. Es sin embargo en la teoria de la inter- 
pretaciôn donde con mejor perspectiva puede observarse 
la propuesta metodolôgica kelseniana.
Desde un principio, Kelsen propugna la emanci- 
paciôn de la ciencia de toda contaminaciôn valorativa 
como medio para la despolitizaciôn, exactitud y objet^ 
vidad de la tarea cientifica. "La lucha apasionada 
y en ocasiones violenta que se realiza contra esa doc- 
trina, no puede obedecer a motivos puramente teorëti- 
cos. En verdad, se trata de una lucha de la politica - 
contra la ciencia; es una lucha en la que todas las po 
sibles direcciones politicas, conservadoras, o revolu- 
cionarias, socialistas o libérales, participan por 
igualen su oposiciôn contra el logro de un conocimien- 
to del Estado y del Derecho verdaderamente objetivo, es 
decir, emancipado de toda ideologia". Su idea acerca 
de la imposibilidad de un papel prescriptive por parte 
de la ciencia se ve reafirmada ya entonces con un tono 
acusado: "En verdad, investigando la naturaleza de la 
sociedad y, de modo particular, la esencia del Derecho 
y el Estado, no se obtienen grandes posibilidades de or
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ganizar de algûn modo la técnica social y, especial­
mente, la técnica juridica y politica. Pues esta co- 
nexién no es tan évidente, y la ventaja que puede o- 
frecer una ciencia social libre no se présenta con la 
claridad suficiente. Por eso, cabe sospechar que habrâ 
siempre partidos politicos que deberân esperar de la 
verdad social mâs prejuicios que ventajas, por lo cual, 
al no poder renunciar a las ideologias, se dedicarân a 
combatir una teoria social que se niega a suministrâr- 
selas"(19).
Bajo el calificativo de "pura", Kelsen entiende 
fundar las bases de una ciencia capaz de asegurar el 
conocimiento précise de lo que el derecho es en si, 
con independencia de cualquier otro tipo de elementos 
extrahos. Su objeto son aquellas normas que confieren 
el câracter de juridicos -o antijuridicos- a ciertos 
hechos que son a su vez producidos por actos juridicos. 
La norma "en cuanto contenido espiritual significative" 
(2 0) ofrece la posibilidad de una consideracién formai, 
a través de la cual la ciencia se articula de modo di- 
ferente al de aquellas ciencias que, como la sociologia 
juridica no refiere les hechos a las normas vâlidas, 
sino a otros hechos, en la relacién de causa a efecto. 
El contenido material de las normas juridicas escapa al 
interés de la ciencia; la estructura del derecho como 
sistema normative ofrece el ûnico punto de vista fruc­
tifère para un anâlisis despojado de connotaciones axio 
lôgicas o politicas. Criticando a la situaciôn que le
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precede, Kelsen escribe ; "La consideraciôni de la 
ciencia juridica tradicional, tal como se ha desarrolla 
do en el curso de los siglos XIX y XX muestra claramen 
te qué lejos ha estado esa ciencia de satisfacer la 
exigencia de pureza. De un modo totalmente acritico, - 
la ciencia del derecho se ha confundido con la psicolo 
gia, la sociologia, la ética y la teoria politica. Tal 
confusiôn se explica por referirse esas ciencias a ob- 
jetos que indudablemente se encuentran en estrecha re- 
lacidn con el derecho. Cuando la Reine Rechtslehre em- 
prende la tarea de delimiter el conocimiento del dere­
cho trente a esas disciplinas, no lo hace por cierto, 
por razones de ignorancia o rechazo, sino porque procu 
ra evitar un sincretismo metôdico que oscurece la esen 
cia de la ciencia juridica y borra los limites que le 
traza la naturaleza de su objeto" (21).
La separaciôn kantiana entre ser y deber ser, 
interpretada desde el punto de vista cientif ico jurid_i 
co del modo recibido desde la tradiciôn dogmâtica, es 
el punto de partida para un tratamiento formai como el 
propuesto; "Mis investigaciones parten del supuesto de 
separar dos opuestos fundamentales; el ser y el deber 
(ser); la forma del contenido. Soy consciente de que - 
una concepciôn monista no puede ni debe reconocer como 
definitivo el dualismo entre ser y deber ser, ^ntre for 
ma y contenido"..." pero si renuncio a sintetizar ser 
y deber ser, forma y contenido, en un piano superior - 
que unifique estos conceptos que se excluyen, es porque
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no encuentro otra justificaciôn sincera que la sigiiien 
te: no soy monista. Por muy insatisfactoria que me pa- 
rezca una visiôn dualista del mundo, en mi pensamiento 
no encuentro otra" (22). La referencia al monismo con­
firma la acepciôn con que se ha utilizado el vocablo 
al hacer referencia a las influencias filosôficas opé­
rantes en Kelsen. Sobre la base de una proyecciôn del 
dualismo metodolôgico hacia un dualismo ontolôgico, - 
Kelsen desestima la posibilidad de cualquier posible 
pluralisme, basado en la consideraciôn de una misma rea 
lidad a partir de diverses ôpticas metodolôgicas, prin­
cipio que adquirirâ importantes repercusiones en su - 
teoria de la interpretaciôn.
En este punto la carga filosôfica proveniente de 
la tradiciôn cientifica de la dogmâtica condiciona res- 
puestas sensiblemente similares a las ya estudiadas. - 
En Kelsen, al igual que en Savigny y la hermenéutica - 
historicista, interpreter es, bâsicamente, "determiner 
el sentido de la ley". La interpretaciôn acompaha a ca 
de acto de autogeneraciôn del ordenamiento.juridico; - 
todo acto aplicativo supone un acto de interpretaciôn 
que hace posible el pesaje de la norme superior a la - 
norma inferior (23) . La norma superior determine sôlo 
parcialmente el contenido de la norma inferior, ya que 
déjà âbièrtô un matgen mâs o menos amplio de libre apre 
ciaciôn, que es necesario llenar a través de la deci- 
siôn. El acto de aplicaciôn sôlo podrâ ser considerado 
como juridico una vez que llene alguna de las posibili-
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dades abiertas por el anâlisis de la norma superior.
"Si se entiende por interpretaciôn la determinaciôn 
del sentido de la norma por aplicar -réitéra Kelsen- 
el resultado de esta actividad no puede ser otro que 
la determinaciôn del marco constituido por la norma y, 
por consiguiente, la comprobaciôn de las diverses mane 
ras de llenarlo. La interpretaciôn de las normas no - 
conduce, pues, necesariamente, a una soluciôn ûnica - 
que séria la exclusivamente juste" (24).
El problema de la determinaciôn de una soluciôn 
"juste" entre las diverses alternatives que la tarea 
interpretative ofrece al encargado de aplicar el dere­
cho es ajeno a las preocupaciones de la ciencia; corre£ 
ponde, en rigor, a la "politica juridica". La ciencia 
limita su cometido a la determinaciôn de las interpre- 
taciones posibles de la norma en cuestiôn. La decisiÔn 
en concrete, es "un acto de voluntad que incumbe exclu 
sivamente al ôrgano que tiene la competencia de aplicar 
la norma,creando otra nueva. La mayor parte de los co- 
mentarios que se consideran cientificos son, en reali- 
dad,obras de politica juridica" (25).
Queda asi esbozada lo que en palabras de Dworkin 
puede ser denominada No-right-answer thesis (26). La 
ciéhcîâ agbtâ el campo de la racionalidad, y se detiene 
alli donde la voluntad debe cubrir, a través de una mo- 
tivaciôn subjetiva, objetivamente inaprehensible, el 
espacio abierto por la consideraciôn de las alternati- 
vas lôgicamente posibles en un caso determinado. Por -
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radical que pueda parecer la critica de Kelsen a la - 
teoria tradicional, résulta évidente que su versiôn - 
del problema hermenéutico depende en lo esencial de la 
soluciôn historicista. Acorde con las premisas de fon- 
do del paradigma dogmâtico la Teoria Pura desplaza el - 
problema de la verdad prâctica de las conclusiones al 
exterior del sistema. Ello tiene conclusiones bastante 
mâs amplias que la calificaciôn de "extracientifica" 
de la cuestiôn de la verdad prâctica. Lo que en verdad 
queda fuera del sistema es el problema de la justifica 
ciôn racional de las decisiones. Estas pertenecerân al 
âmbito de la emotividad o el impulse irracional. El 
ideal de la pureza metôdica y su empeno de eliminar del 
âmbito de la justificaciôn racional de la ciencia aque- 
llos factores extrahos al campo de las axiomas y teore- 
mas que dan contenido al sistema se imponen a toda cos­
ta, y al precio de un verdadero divorcio entre el mundo 
del conocimiento -contrapartida teôrica del ser- y el 
de la acciôn -contrapartida teôrica del deber ser-.
La interpretaciôn queda encerrada en el âmbito 
de una consideraciôn puramente teôrica de los materia- 
les normativos que delimitan el campo de cualquier ex­
periencia cientifica posible. "Una proposiciôn -escribe 
Kelsen- es el significado de un acto de pensamiento, y 
su verdad es independiente de dicho acto"..." en tanto 
que, la validez de una norma, que es el significado de 
un acto de voluntad, estâ condicionada por el acto que 
la détermina. La norma es el significado de un acto de
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voluntad dirigido al comportamiento de otro; su signi­
ficado es un 'deber ser'; y este 'deber ser' es el co­
rrelate de un querer. No hay un 'deber ser' que sea una 
norma sin un querer cuyo significado sea ese 'deber ser'. 
No hay norma sin un querer que la determine (that posits 
norm)"..."Una norma es vâlida ûnicamente a condiciôn de 
que sea "puesta" por un acto de voluntad, si es el sig­
nificado de tal acto" (27). La ya antes notada relaciôn 
de "naturalidad si no necesidad" (Batiffol) existente 
entre voluntarismo y positivisme en el campo del dere­
cho, viene a situarse en el centre mismo de la idea do£ 
mâtica de la interpretaciôn.
Desde una perspectiva evelutiva de la doctrina 
kelseniana de la interpretaciôn, cabrian, sin embargo, 
algunas precisiones conceptuales adicionales. Como ob­
serva M. Losano, el pasaje de una norma superior a una 
inferior puede esquematizarse, en Kelsen, en très pun- 
tos ;
a) Necesaria constataciôn del esquema, destinada a 
precisar el elenco de posibles normas inferiores 
que pueden derivarse de una norma superior dada;
b) Acto de conocimiento extrajurîdico sobre la base 
del cual el ôrgano que aplica el derecho escoge 
una de las normas inferiores alternativamente po 
sibles;
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c) Emanaciôn del acto a través del cual la norma
inferior queda individualizada (28).
El segundo punto marca el âmbito donde el siste 
ma de Kelsen queda abierto e incompleto, manifestando 
la renuncia de la ciencia a una teoria de la decisidn.
El tercero soslayado como obvio en 1934 y mencionado ex 
plicitamente en 1960, plantea la necesidad de distin- 
guir en Kelsen dos tipos fundamentales de interpréta- 
cién.
En primer lugar, la interpretaciôn de las normas 
que realizan los ôrganos encargados de su aplicaciôn.
El segundo, la que lleva a cabo la ciencia del derecho 
como paso necesario en su tarea de descripciôn del de­
recho positivo (29). En el âmbito de la interpretaciôn 
autêntica, Kelsen vuelve a reiterar que la indetermina- 
ciôn hace a la esencia de las normas générales. No se 
trata sôlo del mârgen de indeterminaciôn deliberadamen- 
te querido por el legislador en su celo por garantizar 
la vigencia de las normas dentro de contextes diverses 
y canÜDiantes, sino de la indeterminaciôn no querida, eu 
ya principal fuente es la palabra o conjunte de palabras 
a través de las cuales la norma se expresa. El sentido 
lingüistico de la norma no es univoco y el ôrgano de a- 
plicaciôn se encuentra siempre ante varias significacio 
nes posibles. Lo mismo ocurrirâ en los cases que el in 
térprete créa advertir una discordancia entre las expre 
siones lingtiîsticas de la ley y la finalidad presunta-
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mente querida por el legislador. En todos los casos, 
lo que cuenta para Kelsen es que "decir que un acto ju 
risdiccional, un juicio o una sentencia estâ fundada - 
en la ley no significa que sea norma que puede ser 
creada dentro del cuadro de la norma general, sino so- 
1amente que es una de las normas individuales que po- 
drîan todas igualmente serlo; en suma, ello significa 
que la decisiÔn tiene lugar al interior del cuadro que 
représenta la ley" (30).
La critica de Kelsen intenta oponerse asi a lo 
que denomina "doctrina tradicional" o "ciencia del de­
recho tradicional" y a su intento de desarrollar un mé- 
todo que haga posible la tarea de cumplimentar correcta 
mente el cuadro ofrecido por la norma general. A su ju_i 
cio, tal intento adolece del defecto de visualizar el 
proceso de interpretaciôn como si se tratase de un ac­
to puramente intelectual de clarificaciôn o de compren 
siôn, como si el ôrgano de aplicaciôn no pusiese a tal 
efecto en funcionamiento otra cosa que su inteligencia 
y no su voluntad, "como si una actividad puramente in­
telectual permitiera operar, entre las diferentes posi 
bilidades existantes, una elecciôn correspondiente al 
derecho positivo, correcta en el sentido del derecho po 
sitivo" (31). La cuestiôn de la soluciôn"exacta" -reafir 
ma Kelsen- no es un problema de teoria del derecho ni 
de conocimiento, sino de "politica juridica". Como inter 
pretaciôn autêntica que es, la interpretaciôn operada 
por los ôrganos de aplicaciôn es siempre "creadora de -
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derecho" (32), al menos desde que implica una resolu- 
ci6n con fuerza de cosa juzgada. La creaciôn del acto 
jurîdico, al interior del cuadro de la norma juridica 
a aplicar es libre, es decir, situada dentro del poder 
discrecional del ôrgano encargado de dictar el acto.
Para la Reine Rechtslehere de 1960, en la aplica 
ciôn del derecho por un ôrgano jurîdico, la interpreta­
ciôn del derecho a aplicar -operaciôn de conocimiento- 
se une a un acto de voluntad por el cual el ôrgano apl^ 
cador efectûa una elecciôn entre las posibilidades reve 
ladas por la interpretaciôn a base de conocimiento. La 
distinciôn entre actividad interpretative autêntica y 
actividad interpretative cientîfica estarîa dada por el 
carâcter necesariamente creador de derecho -"el acto ca 
lificado de interpretaciôn autêntica représenta la créa 
ciôn de una norma general" (33). El sentido de la inter 
pretaciôn, su finalidad, serîa la que le atribuye tal - 
carâcter de autêntico, dado que los ôrganos dotados de 
la potestad de decir el derecho pueden efectuar actos - 
de interpretaciôn no necesariamente vinculante. Tal di£ 
tinciôn no obsta, sin embargo, a importantes vînculos - 
entre ambos tipos de interpretaciôn. El mâs importante, 
sin duda, es el que résulta del hecho de que la inter­
pretaciôn doctrinal o cientîfica constituye una fase - 
primera e ineliminable de la autêntica, opiniôn en la - 
que Kelsen refleja de modo évidente la raigambre dogmâ­
tica de su teorîa de la interpretaciôn.
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En este punto, sin embargo, Kelsen opera una 
identificaciôn entre los conceptos de interpretaciôn y 
aplicaciôn del derecho èn el que queda cuestionada la 
distinciôn formulada ya por Savigny entre ambas dimen 
siones de la actividad del jurista. La interpretaciôn 
serîa, en su aspecto doctrinal, acto de conocimiento 
de normas y estructuras institucionales, en tanto que 
en su aspecto autêntico serîa instancia de creaciôn del 
derecho. Interpreter auténticamente serîa, a partir del 
momento en que la decisiôn adquiere autoridad definiti­
ve, creaciôn de derecho. El problema fundamental sobre- 
vendrîa al campo de la teorîa una vez que la considera­
ciôn del segundo punto del esquema propuesto por Losano 
-acto de conocimiento extrajurîdico sobre la base del 
cual el ôrgano aplicador escoge la alternative en que 
se fundarâ la norma inferior- exige un lugar dentro de 
la teorîa de la interpretaciôn. En este momento, inter­
pretaciôn y decisiôn sôlo pueden verse a la luz de una 
teorîa general de la decisiôn a la que la ciencia, por 
razones de principio, reiteradas por Kelsen a lo largo 
de toda su obra no puede sino renunciar.
La consideraciôn crîtica de la "teorîa tradicio­
nal" es, sin duda, uno de los aportes mâs significatives 
de la Teorîa Pura a la discusiôn en torno al papel de la 
interpretaciôn en el proceso de creaciôn del derecho. La 
originalidad del planteamiento kelseniano es, como se ha 
visto, relativa, ya que la mayor parte de sus presupues- 
tos y desarrollos se encuentran ya casi explîcitamente
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en la versiôn dogmâtica del problema hermenéutico. El 
punto en que la Teoria Pura cobra matices que la dife- 
rencian respecto a otras posibles orientaciones del po 
sitivismo es el relativo al fundamento de la No-right 
answer thesis. La imposibilidad de la soluciôn raciona]^ 
mente correcta no radica ya en la generalidad de la - 
perspectiva propia de la ciencia trente a la irreitera- 
ble particularidad del caso, sino en la estimaciôn fun­
damental de que la decisiôn es un âmbito exclusive de - 
la voluntad. Frente a la posibilidad de un enfoque so- 
ciolôgico, atento a las opciones valorativas efectiva- 
mente llevadas a cabo por los operadores juridicos auto- 
rizados formalmente para la producciôn de derecho,Kelsen 
se inclina por un enfoque normative, que al mantenerse 
en la indeterminaciôn de las posibles significaciones - 
ofrecidas por el anâlisis lôgico-formal garantiza el de- 
signio de exactitud y objetividad impuesto a la raciona­
lidad cientîfica (34).
No parece correcte, por tanto, concluir que hay en 
Kelsen una negaciôn del principio de certeza acuhado por 
la ciencia moderna. Su negaciôn de los caractères de ab£ 
tracciôn y generalidad de la norma se dirige a una funda 
mentaciôn de la posibilidad de una consideraciôn formai 
aûn de las decisiones individualizadas. Para ello, el 
centro de preocupaciones teôricas pasa del âmbito de las 
normas efectivas de comportamiento de una sociedad deter 
minada, al de las normas de estructura y organizaciôn de 
todo ordenamiento juridico. Su pretendido antiformaiismo 
en la teoria de la interpretaciôn en manera alguna con-
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lleva una concepciôn realista del derecho. El objeto de 
la interpretaciôn no es el derecho sino sus formas lôg^ 
cas universales. El conceptualisme dogmâtico no solamen 
te no se ve negado, sino afirmado con una consecuencia 
y rigor impensables en la tradiciôn historicista.
Para ésta, serîa impensable la afirmaciôn de Ke_l 
sean en el sentido de que es un esfuerzo inûtil preten­
der fundar "jurîdicamente" una de las posibilidades que 
abre el anâlisis del marco normative con exclusiôn de 
otras, o la de que no existe un patrôn objetivo que per 
mita cotejar entre sî los intereses contrapuestos, pues 
to que la norma por aplicar o el sistema entero deja la 
determinaciôn acerca de cuâl de las interpretaciones po 
sibles de una norma al acto por el que se producen las 
normas (35). Hay, pues, en la Teorîa Pura, un desarrollo 
de la lôgica interna de la dogmâtica hasta posiciones in 
cluîdas en germen en la teorîa disponible, aunque no de£ 
envueltas hasta entonces en todo su alcance. En este sen 
tido, la Teorîa Pura no solamente se présenta como el in 
tento mâs complete y metodolôgicamente consciente de si£ 
tematizaciôn del paradigma dogmâtico, sino también como 
el exponente mâs crîtico de sus contradicciones de base. 
Construîda bajo el lema orientador de la pureza metôdi­
ca y la exigencia de exclusiôn sistemâtica de toda conta 
minaciôn transdisciplinaria o metajurîdica, la Teorîa Pu 
ra concluye negando la posibilidad de una consideraciôn 
racional y cientîfica de los problemas de contenido opé­
rantes en la aplicaciôn del derecho. "La teorîa kelseniana
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-escribe Calsamiglia- contiene el germen de su propia 
destrucciôn cuando rechaza la doctrina de la certeza y 
de la verdad de la interpretaciôn. Pero el argumente se 
vuelve contra el propio Kelsen cuando pretende despol^ 
tizar y neutralizar la decisiôn politica que llega a - 
ser norma vâlida y sin la cual no es posible la concre 
ciôn del derecho" (36).
El aislacionismo metôdico de la Teoria reconoce 
dos puntos de ruptura, a través de los cuales los fac­
tores ideolôgicos irrumpen de modo racionalmente incon- 
trolado. En primer lugar, desde la nociôn de Grundnorm 
como constituciôn presupuesta en sentido lôgico-juridico 
que instaura el hecho fundante de la producciôn del de­
recho y que opera como condiciôn bajo la cuâl el senti­
do subjetivo de los actos constituyentes y de los actos 
realizados conforme a la constituciôn, es interpretada 
en el sentido objetivo de normas vâlidas (37). A este 
nivel reaparece la hipôtesis del "poder normative de - 
lo fâctico" y se quiebra la posibilidad de construcciôn 
de un sistema normative autosuficiente y cerrado en una 
articulaciôn circular a partir de la nociôn de imputab_i 
lidad normative. Se avizora asi como posible la existen 
cia de una norma que no se présenta como contenido sig­
nificative de un acto de voluntad, sino que se impone - 
como un preeupuesto gnoseolôgico pensado por la ciencia 
y no impuesto por una voliciôn. Es posible que, como su 
gieren algunos de sus ûltimos textes, Kelsen révisera es^  
ta contradicciôn de fonde, buscando afirmar con todas sus 
consecuencias la idea de que toda norma debe ser el corre
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lato de una voluntad (38) . Pero lo cierto es que la to 
talidad de la Reine Rechtslehre no alcanza a desarro­
llar una estrategia de respuesta a dicha contradicciôn 
de fondo, que abre una brecha apenas contenida a las 
presuposiciones implicites de la teoria.
Un segundo punto de ruptura se sitûan en el n_i 
vel de la teoria de la interpretaciôn y aplicaciôn, - 
donde los condicionamientos ejercidos por las estructu 
ras latentes de la teoria disponible, son particular­
mente intenses. Hay en Kelsen la idea de construir un 
paradigma analitico basado en la consideraciôn descri£ 
tiva del lenguaje juridico y de su sintaxis lôgica, en 
el que la norma queda individualizada como objeto ûni­
co del saber cientifico. Como afirma Volpe, "el deber 
ser sancionado constituye el contenido de la categoria 
de la juridicidad, el esquema lôgico base del derecho: 
todas -las proposiciones lingüisticas que reconocen tal 
esquema lôgico son normas juridicas. De este modo, el 
derecho es identificable exclusivamente a través de ele 
mentos lôgico formales que le son peculiares. Deviens 
asi producto de una categoria lôgica autônoma, un mundo 
lôgico, cerrado y autosuficiente" (39). Acorde con las 
premisas del neopositivismo imperante en la época, la 
Teoria Pura parte del reconocimiento de una esfera de 
validez normativa no indentificable ni con la de los he 
chos ni con la de las valoraciones emocionales. Las pro 
posiciones de la ciencia carecen, en su carâcter hipoté 
tico-deductivo, de cualquier posible referencia a real^
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dades materiales. Operan como instrumentos de conoci­
miento, como condiciones de posibilidad para una delimit 
taciôn de] âmbito de lo jurîdico, frente a otras posi­
bles esteras de normatividad.
Consecuentemente, la teorîa de la interpretaciôn 
es desarrollada dentro de la descripciôn del proceso de 
autogeneraciôn del ordenacmiento jurîdico. No puede por 
tanto, ser expuesta sino como una forma de conocimiento 
de normas, indiferente por principio al contenido mate­
rial de las decisiones individuales. Estas poseen cier- 
tamente un sentido ideolôgico insoslayable -como afir- 
maba ya el movimiento del Derecho Libre- lo que debe 
proscribirse es la posibilidad de que el mismo pueda - 
ser asumido por la ciencia como objeto de conocimiento 
légitime. A lo sumo, podrâ el jurista preocuparse de la 
disposiciôn de los instrumentos y criterios formales pa 
ra la positivaciôn de valores. Las opciones que los ac- 
tualicen no responderân, en cambio a otra fuente, que a 
los impulses subjetivos emocionalmente condicionados. - 
En el caso en que obliguen a los operadores juridicos - 
-como por ejemplo, el caso de los valores que inspiran 
las decisiones del legislador- lo hacen como realidades 
objetivas, empîricamente verificables. De este modo, la 
instancia ideolôgica pénétra nuevamente en el interior de 
la teorîa, de un modo igualmente incontrolado que eh el 
caso de la Grundnorm.
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3. Irracionalismo y politica juridica
La consideraciôn del pensamiento de A. Ross 
-sin duda otro de los âmbitos fundamentales de la in 
dagaciôn positivista acerca de la interpretaciôn- ofre 
ce aspectos que no han sido destacados hasta ahora 
con el énfasis debido. En su On Law and justicia, Ross 
erige a la neutralidad valorativa en punto de parti­
da fundamental para cualquier tipo de tarea cientlf_i 
ca. "Si tomamos como punto de partida la idea de que 
toda metaflsica es quimera, y que no hay otro conoc^ 
miento que el emplrico, podemos preguntarnos cômo es 
posible llegar sobre esa base a la politica juridica, 
es decir, a enunciar alguna gula para el legislador 
(40) .
Para Ross, todo motivo o invitaciôn a la ac- 
clôh obedece a su vez a un rden de factores irracio- 
nales -intereses, actitudes etc.- o apelan a ellos 
como justificaciôn. El cometido de la razôn se limi­
ta asi a la formulaciôn de directives dotadas de una 
fuerza merartiehte hipotétlca, que operan sobre un te 
rreno prévislamente abonado por motivos irraciona 
les. "Son por ello ilusorias las numerosas teorlas 
formuladas en el curso del tiempo sobre la deducciôn 
de normas àbsolutâmèhte vâlidas a partir de hechos em 
plricos (por ej. el hecho de la solidaridad) o de la 
naturaleza metaflsica de la existencia o de la natu­
raleza humana. Absolutamente nada puede deducirse so
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bre la acciôn humana de los hechos como taies. Los 
hechos son en si mismos indiferentes. Sôlo adquieren 
relevancia al ser colocados en relaciôn con un inte- 
rês o actitud, que es independiente de ellos (41) .
Desde esta perspectiva no puede sino condenar 
por retrôgada la influencia de la politica sobre la 
ciencia, sin de jar por ello de intentar una atenuaciôn 
de las posibles consecuencias de una escisiôn radical 
entre teoria praxis. Los excesos de la teoria pura 
resulten demasiado évidentes como para que una doc­
trina dirigida a la eliminaciôn drâstica "del dualis 
mo tradicional entre realidad y validez en el hecho" 
(42) no busqué tender puentes capaces de soportar el 
eliminable momento prâctico del derecho judicial.
En tal sentido, plantea la necesidad de situar 
las premisas valorativas que prss-idsn un proceso de de 
cisiôn en una zona de validez hipotética que el cien 
tifico acepta sin poner en tela de juicio su validez 
objetiva oabsoluta como condiciôn de posibilidad para 
la obtenciôn de resultados prâcticos en su labor. La 
ciencia juridica podria asi procéder de modo similar 
a las ciencias naturales, aceptando ciertos objetivos 
considerados socialmente como vigentes, no neutrales 
en si mismos al valoir, pero que a efectos funcionales 
pueden operan como hipôtesis de trabajo, sin necesi­
dad de un compromise estimative expreso (43) Desde tal 
supuesto, cabria, para Ross, una conciliaciôn entre
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el ideal de pureza metôdica celosamente exigido por 
la Reine Rechtslehre y la irrupciôn forzosa de los
problemas valorativos en el campo de la decisiôn.
Tanto Ross como sus criticos mâs importantes 
han considerado las dificultades materiales que con- 
lleva tal planteamiento del problema. Ante todo, no 
duda en sehalar el hecho de que la ciencia juridica 
y la politica juridica carecen de la posibilidad de 
fijar objetivos univocos a su tarea, ya que la labor 
politica consiste siempre en un intento de concilia­
ciôn, integraciôn y composiciôn de intereses y obje­
tivos por naturaleza heterogéneos y complejos -Todo 
ello obliga a hablar de "composiciôn de la decisiôn" 
mâs que de "soluciôn" en el sentido usual de la expre 
siôn. Por otra parte, Ross destaca la circunstancia 
de que las premisas de la ciencia juridica carecen 
dsl rigor y la certidumbre propia de las premisas de 
la ciencia natural, lo cual impone una investigaciôn 
y tabulaciôn de las actitudes valorativas y opciones 
actualmente vigentes. Tal labor séria imposible de 
realizar en un marco de absoluta neutralidad valorati 
va.
Por ûltimo, no es menos évidente que los resul 
tados de la ciencia juridica jamâs pueden ser total­
mente concluyentes en el piano racional, ya que a su 
conformaciôn confluyen una multiplicidad de objetivos 
y perspectives que requieren ser conjugadas en su im
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portancia respectiva. "La ciencia social -afirma- no 
puede nunca pretender una "soluciôn", es decir una d^ 
rectiva que brota de manera inequivoca del objetivo 
dado en conexiôn con el conocimiento técnico" (44).
En el esquema de Ross, la soluciôn a un deter­
minado problema prâctico supone siempre una suerte de 
salto irracional entre el balance de las diversas so- 
luciones alternativas propuestas por la ciencia y la 
decisiôn en si misma (4 5) Aûn asi, êa quien debe co- 
rresponder el protagonismo de tal salto? ôAl cientif 
CO, capaz de analizar exhaustivamente las alternati­
vas que el sistema juridico ofrece a la decisiôn? dal 
prâctico, con su saber acerca de irreiterable indivi- 
dualidad de las cincunstancias particulares que sir- 
ven de escenario a la decisiôn?. La respuesta de Ross 
se inclina hacia el cientifico,ya que esél quien cono- 
ce en todas sus posibilidades los sentidos que la cir 
cunstancia impone a la voluntad. No por ello se exime 
al prâctico de la responsabilidad de la decisiôn y 
aplicaciôn, ya que la respuesta del cientifico consi^ 
te en instrucciones previas a la decisiôn. El prâcti­
co es quien procédé en definitive a una integraciôn de 
las diversas perspectives y aspectos del problema, en 
la que la relaciôn entre argumentes y decisiôn prâcti­
ca no es de carâcter lôgico sino factuel. Precisamen- 
te por ello, la decisiôn final "no tiene carâcter cien 
tifico o teorético, sino que es la expresiôn de una 
reacciôn personal. Tiene el carâcter de una decisiôn.
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Este salto a-lôgico se distingue ademâs por el hecho 
de que la decisiôn tiene usualmente por causa el peso 
de consideraciones diferentes, mutuamente inconmensu 
rabies" (46).
En tanto que en la Teorîa Pura la prueba de 
fuerza entre razôn cientîfica y decisiôn irracional 
se resuelve en favor de una afirmaciôn absoluta del 
principio de pureza metôdica, hay en Ross un intento 
decidido de conciliaciôn, expresado sobre todo en su 
afirmaciôn de que aûn con las soluciones que propug­
na queda a salvo la pureza metôdica de la ciencia, 
"siempre que se ponga de manifiesto que el salto irra 
cional del investigador no es de naturaleza cientîf^ 
ca" (47).
A diferencia de la imagen kelseniana del cien 
tîficô limitado âl âhâlisîs lingüistico y lôgico de 
las proposiciones normatives, que retrocede de modo 
sistemâtico ante la cuestiôn de la determinaciôn de 
la relevancia prâctica de los resultados a que llega, 
la propuesta de Ross supone la necesidad de un salto 
hacia la singularidad del momento de la decisiôn. "La 
idea de una interpretaciôn puramente lôgica, libre 
de todo pragmatismo, es una ilusiôn" (48) La ûnica po 
sibilidad que en todo caso queda al investigador de 
legitimarobjetivamente su actitud consiste en delim^ 
tar cuidadosamente los âmbitos de la ciencia y de la 
polîtica, a través de la denuncia de los condiciona-
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mientos irracionales que interfieren el anâlisis y 
orientan el sentido final de las recomendaciones. La 
decislôn es el terreno de lo a-16gico e irracional.Si 
la ciencia es ante todo conocimiento y sin su labor 
propia consiste en una reelaboraciôn constante del 
sistema, parece évidente que le serân ajenas todas 
aquellas cuestiones que, por provenir de un âmbito 
de creencias intereses o impulses emotivos, carecen 
de una justificacidn racional rigurosa.
Es por ello que la interpretaciôn y aplicaciôn 
del derecho en general no pueden ser entidades en tér 
minos de procesos puramente lôgico-formales. Se tra- 
ta, por sobre todo, de una actividad politico-jurîdi- 
ca imbuida de valoraciones, preferencias y finalida­
des prâcticas (49) Asi, una teoria del método inter­
pretative en el derecho s61o résulta viable en tante 
quede limitada a una sociologia delos hâbitos y acti 
tudes hermenéuticas generalizadas dentro de una cornu 
nidad jurîdica determinada, y siempre con referenda 
al sistema juridico vigente.
Esta idea no puede desligarse del intente gene 
ral de Ross por identificar el problema de la validez 
con el problema de la eficacia. Una norma es vâlida 
en tante que es efectivamente aplicada a través de de 
cisiones judiciales, puesto que si este ocurre en la 
prâctica es porque la norma es sentida por el juez co­
me socialmente vinculante. Es por ello que el résulta
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do de la interpretaciôn judicial es para Ross el de­
recho eficaz- r-el particular significado atribuido a 
la norma en examen- en tanto que el resultado de la 
interpretaciôn doctrinal es el derecho vâlido-o sea 
la aserciôn teôrica concerniente a la interpretaciôn 
que probablemente desarrollarân las certes de justi- 
cia-. Y en este punto, el comûn origen positivista de 
las construcciones de Ross y Kelsen vuelve a explicar 
un nuevo punto de vinculaciôn estrecha: la interpre­
taciôn doctrinal -"cientîfica" en Kelsen- se ve veri 
ficada no la interpretaciôn judicial -una de las for 
mas posibles de la interpretaciôn "auténtica" en Ke^ 
sen- de la cual forma parte a su vez.
La diferencia clara se ve subrayada por la sub 
estimaciôn en Ross de los aspectos justificatives de 
la decisiôn. En Kelsen, la justificaciôn es parte in 
tegrante de la decisiôn, puesto que no cabria pehsar 
en una norma individual creada al margen de un proce 
so formai y materialmente vâlido. En Ross, las refe- 
rencias al "contexte de justificaciôn" no bastan para 
disffazàr ël cârSôter hasta cierto punto retôrico o 
"ideolôgico" del mismo (50) Esta diferencia entre Kel 
sen y Ross es explicable desde la posiciôn general de 
Ross en torno al problema de la norma, desde la cual 
el juez no "aplica" la norma en el sentido estrîcto 
en que la expresiôn es utilizada a partir de Savigny, 
sino que mâs bien "verifica" una directiva psicolôgi- 
camente sentida como vinculante de su comportamiento.
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Se entiende asî su opiniôn en el sentido de que "un 
criterio general de conducta no es de por si una ra- 
z6n justificativa vâlida para un comportamiento de- 
terminado, sino al contrario: es a partir de un com­
portamiento determinado que se puede derivar la efi­
cacia y, en consecuencia, la realidad de una norma" 
(51) No es extrano, pues, que el contexte de justif 
caciôn quede debilitado frente al contexte de deci­
siôn -para usar la expresiôn que Ross generalize a 
partir de la filosofia de la ciencia-.
Si para Kelsen el objeto de la interpretaciôn 
cientifica es la norma, para Ross lo es la norma en 
cuanto elemento prédictive del comportamiento de 
los tribunales. Ligada a un prôximo aunque inconfesa 
do conjunte de influencias iusliberistas la teoria 
kelseniana de la interpretaciôn conquista, a pesar 
del cerrado normativismo que profesa, un mârgen de 
libertad para el intêrprete del que carece, la teoria 
sustentada por Ross. En esta ûltima, el memento aplica 
tivo détermina la estructura de la interpretaciôn. 
Ciencia y politica del derecho adquieren asi un carac- 
ter esencialmente instrumental.
Aûn asi, las diferencias apuntadas no bastan 
para ocultar una linea de confluencia y afihidad pro­
funda. Tanto para Kelsen como para Ross la interpréta 
ciôn es una tarea que se refiere a normas y a sus si£ 
nificados, cuyo criterio fundamental es el de la pure
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za metôdica. La ciencia debe astenerse de conside 
rar cuestiones valorativas, ya que su cometido es 
la descripciôn de normas y no la prescripciôn de 
comportamientos (52).
< El intento de Ross de concilier la teoria 
pura con las exigencies de la realidad no podia 
transiter otros caminos que los que enfrentan al 
paradigme cientifico del positivisme con el pro­
blema de la decisiôn. Situada en este punto, la 
empresa no puede juzgarse razonablemente cumplida. 
El âmbito de una consideraciôn cientifica del dere 
cho no queda determinado por su capacidad de anâli 
sis de la realidad, sino por la estructura del mé­
todo. Bien sea desde la perspectiva de la norma 
fundamental kelseniana, bien sea desde los presu- 
puestos epistemolôgicos de un saber empirico-des- 
criptivo como el propuesto por Ross, la nociôn del 
derecho es resultado de una elecoiôn trascendentsl 
a-priori, que con anterioridad e independencia de 
toda experiencia posible, détermina el campo de lo 
que, desde una actitud de pureza metôdida, debe ser 
definido como derecho.
El problema que esto plantea es de no menor 
trascendencia que el de la coherencia y suficien- 
cia del paradigme positivista de la ciencia, y alu 
de,en general,a la posibilidad de un planteamiento 
de la cuestiôn de la decisiôn. Esta permanece como 
uno de los "problèmes de la penumbra" que, como dice
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Hart, acompanan inevitable y permanentemente a la 
ciencia, puesto que surgen fuera del nûcleo rigi­
de de ejemplos tipicos o de significado estableci 
do (53) El interrogante de Ross queda sin respon­
der: "Si todo conocimiento cientifico es por su 
naturaleza aprehensidn de hechos empiricos y de 
sus correlaciones funcionales invariables ccômo 
es posible, sobre base cientifica, enunciar algo 
que no se limite a simples declaraciones sobre he 
chos empiricos?" (54) El corolario résulta obliga 
do: "el conocimiento no puede nunca motivar una ac 
ciôn, pero presuponiendo un motive dado (interés, 
actitud), puede dirigir la actividad" (55), enten- 
diendo esto ûltimo en el sentido de la posible ra- 
cionalidad instrumental de opciones cuyo sentido f^ 
nal escapan a las razones objetivas de la ciencia.
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4. Ortodoxia juridica y compromiso del jurista
El anâlisis de dos expresiones eminentes de 
la tradiciôn cientifica del positivisme en el presen 
te siglo como Kelsen y Ross ha contribuido a poner de 
manifiesto las consecuencias teôricas y metodolôgi- 
cas del paradigma cientifico de la dogmâtica y de su 
soluciôn al problema de la tensiôn entre teoria y 
prâctica. Orientadas explicitamente hacia una dépura 
ciôn y autonomizaciôn de la ciencia frente al resto 
de las ciencias humanas ,el resultado parece bastante dis 
tante del proyecto inicial. Lejos de haber sentado 
las bases para el progreso cientifico del saber jur^ 
dico han contribuid,o en todo caso, a la consolida- 
ciôn de un anâlisis puramente formai del derecho/îespojado 
de losâLcances indudables del paradigma dogmâtico en 
su versiôn fundacional. Inspiradas, por otra parte, 
en el ideal de una ciencia capaz de garantizar una 
zona neutral a las pasiones politicas, en la que el 
control de la razôn cientifica proporcionara algunos 
puntos fijos dentro de un cuadro amenazador para las 
posibilidades del trabajo cientifico auténtico e in- 
dependiente, las doctrinas analizadas parecen, en cam 
bio haber legitimado de un modo definitivo el recurso 
a lo irracional como ûnica via de salida hacia el âm- 
bito de las cuestiones prâcticas. Parece asi cumplir- 
se la observaciôn profética de C. Schmitt, cuandô,criticando 
los intentos de contrarrestar la disoluciôn pluralis- 
ta mediante autonomizaciones y neutralizaciones, po-
416
liticas anunciaba que la huida general y fundamental 
de todo lo que existe todavia en Alemania de sustan- 
cia estatal, apuntaba en realidad contra sus propios 
objetivos.
Las expresiones mâs importantes del desplaza- 
miento de las cuestiones prâcticas al âmbito de lo 
irracional han estado a cargo de los movimientos doc 
trinales que, partiendo de perspectives ideolôgicas 
han propugnado una funciôn definidamente politica de 
la ciencia juridica. Se hace politica -se afirma- no 
solamente al asumir los compromisos que implica la 
tarea de transformaciôn de la sociedad, sino también 
cuando detrâs de la ideologia de la neutralidad de 
la ciencia se disfraza un propôsito de conservaciôn 
del estado de cosas existante. Para Hernândez Gil, 
dichas orientaciones pueden subsumirse baja la idea 
de politicismo juridico y el programa de un intento 
de trabazôn entre ordenamiento politico y ordenamien 
to juridico "<le modo que el segundo se considéra co­
mo proyecciôn del primero y viene determinado por él, 
no s61o en el momento de Vcreaciôn del derecho*,sino 
en todo el proceso de su vida y en toda clase o fase 
de actividad juridica, bien sea legislativa, judicial 
o cientifica" (56).
El anâlisis de Hernândez Gil se centra sobre 
todo en el politicismo juridico de raiz fascista y na 
cional-socialista, y en dicha linea advierte por lo
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menos dos tônicas générales que constituyen su deno 
minador comûn. Por un lado, una determinada concep- 
ciôn del fenômeno juridico, condicionada por una rea 
lidad politica determinada. Por otro, el influjo fi- 
losôfico de un cierto neohegelianismo. . Ambos facto- 
res se manifiestan en relaciôn de complementaciôn 
mutua, destacândose en juristes como Schmitt o Hoehn 
el primero, o como Larenz y Binder el segundo. En 
cualquiera de las alternatives, el método juridico 
se convierte en investigaciôn sociolôgica, sin aban 
donar por ello el positivisme de origen. Lo social es 
concebido ya no sôlo bajo el prisme politico, sino 
bajo el de una concepciôn politica determinada. Fren 
te al apoliticismo del formalisme tradicional -obser 
va Hernândez Gil- el politicismo concilia su decisio- 
nismo de fonde con un formalisme aûn mâs radical, pa 
ra el que lo juridico queda reducido a simple cober- 
tura del fenônemo politico. Al mismo tiempo, el poli 
ticismo juridico contribuyô a afirmar el légalisme en 
una direcciôn definidamente estatalista, acorde con 
las premisas ideolôgicas générales (5 7).
Desde una ôptica ideolôgica diversa, la del so 
cialismo, ya desde les primeros pasos de la teoria 
soviética del derecho y el Estado, se aprecia un pol^ 
ticismo juridico de signe aûn mâs radical. Ya en la 
generaciôn fundacional, aparece como primordial la ne 
cesidad de una concepciôn del derecho como instrumen­
te de cambio revolucionario de la sociedad. Para PaMu
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kanis, por ejemplo, las categorias juridicas no tie- 
nen otro significado que el que les otorga su funciôn 
ideolôgica, y estân destinadas por tanto a desapare- 
cer con la desapariciôn de las condiciones socio-eco- 
nômicas objetivas que les sirven de base (58) Para' 
%tucka, la via revolucionaria del tribunal popular 
aparece como "un camino por el que deberâ marchar ne 
cesariamente toda revoluciôn proletaria". Una legal^ i 
dad es revolucionaria en la medida en que se base en 
una conciencia del interés de clase, o mâs precisa- 
mente, en "la conciencia de clase de la clase que ha 
vencido". La funciôn revolucionaria del derecho de 
la clase ascendente consiste en el hecho de que "su 
Victoria transforma su programa en derecho 'positi- 
vo', en ley"...precisamente porque "la fuerza de la 
dictadura proletaria consiste en que al mismo tiempo 
un Estado y una revoluciôn". Se actualize asi la 
afirmaciôn de Engels de que "toda clase en lucha debe 
formuler sus pretensiones bajo la forma de reivindi- 
caciones de carâcter juridico, es decir, en forma de 
programa" (59).
Un segundo momento en el desarrollo del polity 
cismo juridico de raiz socialiste debe ser situado a 
partir -de la décade de los sesenta, coincidiendo con 
el auge de las actitudes revisionistas en el âmbito 
del pensamiento marxiste. El tel sentido cabe hablar 
de "neopoliticismo" juridico, advirtiendo la especial 
relevancia de su consideraciôn,no solo porzsugerir el na
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cimientô de preocupaciones si no originales al me­
nos de reiteradas pretenciones cientîficas dentro 
del conjunto de orientaciones de origen genéticamen 
te marxistes, sino sobre todo por el interés de e£ 
tas corrientes de situer en el primer piano del anS 
lisis las categories acunadas por la tradiciôn dog­
mâtica. Résulta évidente, por tanto, la inserciôn 
del neopoliticismo juridico en auge en los ambientes 
académicos y judiciales europeos, dentro de la orien 
taciôn mâs vaste hacia una consideraciôn de la labor 
cientifica en términos definidamente ideolôgicos.
Ante todo deben recordarse los anâlisis efec 
tuados en su tiempo por Cerroni, Bobbio o Poulantzas, 
entre otros, acerca de la inexistencia de una preocu 
paciôn teôrica consistante respecte al derecho dentro 
de la tradiciôn marxiste. Las causas de este fenôme­
no escapan por el momento al interés de este trabajo 
y se refieren, posiblemente, a los propios fundamen- 
tos de la idea marxiste del hombre y la sociedad.
No menos importante parece la incidencia de la pro—  
pia praxis politica de los movimientos socialistes - 
ya que, considerado el derecho como un instrumento - 
de la clase dominante, su conceptualizaciôn cientifi 
ce careceria de un interés sustentive. Sôlo preocu- 
paria su tratamiento ideolôgico, mâs acorde con la - 
funciôn del derecho como instrumento reforzador de - 
çiertas y determinadas relaciones de producciôn (60).
Bobbio subraya con acierto el interés preponde
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rente si no exclusivo de los teôricos del socialisme 
por los problèmes concretes de la conquista y censer 
vaciôn del poder, de donde provendria. la importancia 
otorgada a la cuestiôn del partide, en detrimento de 
un anâlisis profundo de los problèmes del Estado. En 
una segunda instancia operarîa la creencia persisten 
te de que el Estado y el derecho son fenômenos de 
transiciôn, condenados a desaparecer con el adveni- 
miento de la sociedad sin clases (61). El auge de 
los "revisionismos" ha significado una reversiôn de 
la situaciôn apuntada. Puede afirmarse que la récusa 
siôn de la "hipôtesis economicista" operada por los 
teôricos de la primera generaciôn soviética, la "re- 
ducciôn politico-pragmâtica" operada por los partidos 
que trabajan dentro de la democracia burguesa o la 
"simplificaciôn reducionista" del diagnôstico de la 
situaciôn actual del Estado democrâtico son posicio- 
nes ampliamente difundidas dentro del actual debate 
interno del marxismo (62).
Una de las manifestaciones mâs importantes del 
neopoliticismo contemporâneo, estâ dada por la tenden 
cia de quienes, renunciando a la tarea de fundamentar 
una posible dogmâtica alternative o sustitutiva, pro- 
pugnan un uso diferente a la dogmâtica tradicional, 
tendenté a dinamizar las contradicciones existantes 
en el sistema y de acelerar asî el trânsito hacia for 
mas democrâticas superadoras del orden burgués.
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Se trata por tanto de un "uso alternative" 
del derecho, concebido como propuesta teôrico-prâc 
tica de utilizaciôn del derecho y las institueiones 
vigentes en una direcciôn emancipadora. Se trata -e^ 
cribe M. Saavedra- de proyectar y realizar una cul- 
tura y una prâctica juridica alternatives a la cul- 
tura y a la prâctica dominante, a fin de que, sin 
romper la legalidad establecida, privilegiar en el 
piano juridico -y particularmente en el judicial- 
unos determinados intereses o una determinada prâc­
tica social: los intereses y la prâctica social de 
aquellos sujetos juridicos que se encuentran somet_i 
dos a relaciones sociales de dominaciôn (63).
Frente a la dogmâtica tradicional, los part_i 
darios del neopoliticismo juridico denuncian la pre 
tendida objetividad y neutralidad del derecho y la 
ciencia juridica. Se afirma asi la primacia de la po 
litica como praxis emancipatoria frente al fetichi£ 
mo del derecho escrito y su pretensiôn de afirmar una 
regulaciôn justa de las relaciones sociales que en- 
cubra la dominaciôn de clase. El Estado de la socie 
dad post industrial alienta en su seno una antinomia 
irresoluble a partir de si misma: la que enfrenta a 
los principios de la teoria democrâtica afirmada por 
la revoluciôn burguesa -expresada por ejemplo en las 
clâusulas constitucionales consagratorias dëd "prin­
ciple de apertura de las decisiones" -con la doctri- 
na del libéralisme econômico -déterminante, por ejem 
plo, de orientaciôn garantista, pragmâtica e indivi- 
dualista de los côdigos y leyes sustantivas-. Se tra 
ta, por tanto, de "reconducir la interpretaciôn ju-
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rîdica progresista directamente al desarrollo de 
las contradicciones sociales, postulando la neces^ 
dad y la legitimidad de una prasis radical, volcada 
a la transformaciôn de la sociedad (64).
La cuestiôn de la interpretaciôn se sitûa, 
pues, en el primer piano de la atenciôn. Lo que se 
pone en tela de juicio es el dogma de la apoliticidad 
y neutralidad de la funciôn del jurista-intérprete. 
Toda interpretaciôn es esencialmente politica y como 
tal debe ser asumida por la ciencia. El juez y en ge 
neral el jurista no son otra cosa que catalizadores 
de una estructura social radicalmente contradictoria. 
Su misiôn no puede sino cumplir dicha contradicciôn, 
con conciencia de que la utilizaciôn alternativa del 
derecho y las instituciones es un momento mâs en la 
lucha de clases. Todo intento de relegar al jurista- 
intérprete a una funciôn puramente descriptive de las 
relaciones en conflicto présentes a su consideraciôn, 
o de limiter el âmbito de sus decisiones al del statu 
quo imperante, debe ser juzgado como una actitud po- 
liticamente comprometida con la conservaciôn del or­
den recibido.
Al igual que el orden juridico en que se pro 
duce, la decisiôn cobra el sentido de los valores 
que procura actualizar. El "uso alternative" -escri­
be De Giovanni- no es otra cosa que el punto de vis­
ta de quienes estan empehados en un esfuerzo definido 
y organizador de construcciôn de un poder democrâtico, 
consciente de la crisis imperante y de sus posibili-
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dades de cara a la transformaciôn (65). No se trata 
-anade por su parte P. Barcellona de hacer la revo­
luciôn con el derecho, sino de reconducir la interpre 
taciôn juridica progresista directamente al desarro­
llo de las contradicciones sociales, postulando la 
necesidad y legitimidad de una praxis social volcada 
a la transformaciôn de la sociedad" (66).
El acento no recae ya en la naturaleza de la 
actividad interpretativa, sino en el uso que cëibe dar 
a los instrumentos de la dogmâtica heredada. No se in 
tenta, por tanto, la superaciôn de los limites de és- 
ta en su aspecto técnico, sino de revertir sus presu 
posiciones implicites. Al igual que en el modelo do£ 
mâtico, la decisiôn es el campo de expresiôn de la 
lucha de interes y los conflictos ideolôgicos. No se 
trata, pues, de intenter racionalizar lo que es por 
esencia irracional; no se trata de reivindicar para 
la razôn lo que la voluntad de poder ha convertido 
en producto de acciones y reacciones de fuerza. Lo 
contrario implicaria recaer en un moralisme juridico 
como el que sirve de base ideolôgica al Estado burgués 
y a su plexo de libertades formales (6 7) Se trata, en 
definitive, de que el Estado y la ciencia juridica im 
perante asuman plenamente las contradicciones del con 
texto social y el alcance lôgico de sus axiomes y teo 
remas de base. Si la decisiôn es, en .sus contenidos y 
en su sentido, politica, debe asumir tal condiciôn en 
todas sus proyecciones a implicaciones. El jurista se
424
encuentra inevitablemente comprometido por sus cir 
cunstancias vitales y su respuesta no puede sino 
acusar una relaciôn igualmente comprometida con los 
presupuestos ideolôgicos subyacentes al acto legis- 
lativo objeto de interpretaciôn.
En la base de esta concepciôn opera la convi£ 
ciôn de que los tribunales ejercen en las sociedades 
burguesas una doble funciôn. En primer lugar, actûan 
como instrumento de regresiôn y control social inst£ 
tucionalizado,garantizando el orden establecido. En 
segundo lugar, operan como lo que en la terminologia 
establecida por Althusser, podrîa denominarse "apara 
to ideolôgico del Estado" (68) En este segundo aspe£ 
to, la justicia actuarîa como instrumento de induc- 
ciôn del consenso sobre los valores y las ideas de 
las clases dominantes. La propuesta de un "uso alter 
nativo del derecho" intenta quebrar la lôgica del 
sistema precisamente en este punto, propugnando un 
compromiso del jurista en sentido opuesto al que su 
extracciôn de clase y formaciôn profesional lo indican
Planteada en estos términos, la crîtica neomar 
xista a la ideologia de la interpretaciôn heredada de 
la tradiciôn dogmâtica, se concrete en una consagra- 
ciôn de la ideologia en la interpretaciôn (69) En es 
bo, no difiejs-fi sustancialmente del paradigma cienti­
fico del positivisme, ya que la idea del carâcter pu 
ramente instrumental del derecho y las instituciones
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continûa siendo un presupuesto implicite no discuti- 
do. Bajo la opiniôn de que las instituciones son su£ 
ceptibles de una interpretaciôn politicamente condi­
cionada y en un sentido hasta opuesto del origen, 
alientan ideas como las de la neutralidad valorativa 
del quehacer cientifico, la del juez como un servi- 
dor del orden establecido y la de la neutralidad 
frente a todo intento de desviar el sentido de la 
interpretaciôn en funciôn de presuposiciones ideolô­
gicas o preferencias personales. Lo que en ûltima 
instancia se esboza como terreno de compromiso poli 
tico es el âmbito de la decisiôn, puesto que es alli 
donde los instrumentos juridicos, axiolôgicamente 
neutrales, son enfocados en una direcciôn inequivoca 
mente politicas. No por ello queda saldada la cues­
tiôn pendiente de la decisiôn ni la necesidad de una 
relaciôn satisfactoria entre teoria y praxis.
La funciôn del jurista-intérprete trasciende 
el âmbito de la politica para proyectarse en un sen­
tido claramente partidista. A través de su compromi­
se militante en la tarea de transformaciôn estructu- 
ral de su sociedad, asume como propias las contradic­
ciones del sistema, al menos tal como las mismas que 
dan representadas subjetivamente en el marco de su 
ideologia personal. En este punto, el empeho alterna 
tivista recibe un posible apoyo adicional en la moder 
na revalorizàciôn de la funciôn del prejuicio (70).
Si la acciôn y el conocimiento quedan orientados nor-
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mativamente por una especie de "precomprensiôn" o 
convencimiento previo del agente, social e histôr^ 
camente determinado, es posible entonces pensar a la 
decisiôn del jurista-intérprete como una expresiôn 
de una justicia de clase y, en este sentido, como 
una justicia de parte.
La crîtica no va dirigida, pues, contra las 
inconsecuencias del neutralisme valorativo profesa- 
do por la dogmâtica, sino en favor de una asunciôn 
decidida de las mismas, procurando su instrumental^ 
zaciôn en favor de una opciôn politica definida.
Con ello, la raiz voluntarista del paradigma dogmâ­
tico se ve proyectada hasta el limite-*de su lôgica 
interna. "Interpretar" es reconocer un sentido que 
viene dado en la norma, como un dato o respuesta 
anticipada de modo general por el legislador, desde 
sus propias opciones ideolôgicas. "Aplicar" es pla£ 
mar en la realidad el compromiso del jurista para 
con la sociedad en que vive, asumiendo plenamente 
sus contradicciones y las de la estructura institu- 
cional vigente.
El acento no recae, pues, en los instrumentos 
de la teoria disponible, sino en la posibilidad de 
imprimir a su uso una direcciôn inversa a la que ré­
sulta de sus presuposiciones ideolôgicas de origen. 
"El papel alternative que los magistrados democrâti­
co s quieren cumplir en contraposiciôn a los môdulos
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tradicionales de la justicia de clase -escriben" 
Accattatis, Ferrajoli y Senese- se funda en una ele£ 
ciôn consciente del campo de contenido politico opue£ 
to a la que informa la jurisprudencia burguesa de in£ 
piraciôn autoritaria o reformista-racionalizadora:una 
opciôn no mâs politizada, sino politizada en sentido 
contrario y distinto, es decir, orientada no a la de 
fensa y al servicio del sistema capitaliste vigente, 
sino a la emancipaciôn de las clases oprimidas" (71). 
Los limites de esta actitud -explica Ferrajoli-" ho 
son limites de derecho, sino de hecho; no de legit£ 
maciôn juridica sino de poder politico. No consis- 
ten en obstâculos de naturaleza lôgica o técnica, S£ 
no en las resistencias que el poder constituido orga 
niza necesariamente para su conservaciôn" (72).
Para la posiciôn resehada, ortodoxia juridica 
y praxis politica constituyen dimensiones paralelas 
y al mismo tiempo inconciliables. Un sistema juridico 
no es otra cosa que un conjunto de soluciones particu 
lares a problemas concretos de la clase dominante en 
un momento histôrico determinado. Ante esto,"la gené 
rica propuesta de utilizaciôn politica del derecho no 
significa un modo diverso de dicere ius en la prâcti­
ca, ni una mutaciôn en la forma de argumenter la solu 
ciôn de una cuestiôn o problema social determinado, 
sino que se traduce fundamentalmente en privilegiar de 
terminados sectores normatives o conceptos intégran­
tes del conjunto de normas que constituyen el ordena-
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miento juridico" (73).
Las distinciones tradicionales de la dogmât^ 
ca entre derecho y politica, ciencias y técnica, le 
gislaciôn y jurisdiccién, objetividad y subjetivi- 
dad e interpretaciôn y aplicaciôn quedan superadas 
en un planteamiento radical que intenta una soluciôn 
a los problemas de la fundamentaciôn racional de la 
decisiôn a través de la eliminaciôn del primero de 
los términos. Frente al carâcter esencialmente poli­
tico de la interpretaciôn -se insiste- caben sôlo 
dos alternativas: o bien se reiteran los tôpicos for 
malistas de la autonomia de la esfera juridica y, 
consiguientemente, de la posibilidad de una ciencia 
no contaminada de elementos valorativos, o bien se 
acepta de derecho la naturaleza politica de la act_i 
vidad jurisdicional. En el primer caso, se ejercerâ 
de hecho una funciôn igualmente politica de conserva 
ciôn del orden vigente -sea cual sea el sentido ideo 
lôgico o politico de éste-. En el segundo, se abre 
al menos la posibilidad teôrica y prâctica de una re£ 
puesta comprometida a las necesidades de la transfor 
maciôn social (74)
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5. Sobre la crisis de las presuposiciones implîcitas
Con la postulaciôn de un "uso politico" del 
derecho culmina el proceso de desenvolvimiento I6g£ 
co de las premisas iniciales de la idea positivista 
de la ciencia. Reconocida la decisiôn afirmadora de 
intereses de clase -esto es, de parte- como centro 
de gravedad de la teoria, los resultados obtenidos 
contradicen ya abiertamente el punto de partida in£ 
cial. La separaciôn es entre legalidad externa y mo 
ralidad subjetiva (Kant). Estado y sociedad civil 
(Hegel), historia y sistema (Sevigny), economia y 
politica (A. Smith), interpretaciôn y aplicaciôn 
(Ihering), no son otra cosa que reflejos de la estra 
tegia epistemolôgica del positivisme y de sus axio- 
mas y teoremas de base. La situaciôn no puede ser in 
terpretada, en consecuencia, de otro modo que bajo 
el signo de la crisis.
Crisis -como se ha visto- del paradigma de 
ciencia normal hegemônico a partir de la critica del 
historicisme al iusnaturalismo racionalista, pero 
crisis también de las presuposiciones implicites de 
la teoria. Soslayadas éstas en el curso del anâlisis 
precedente, sé iitpone sin embargo una referencia a 
aquéllas que se refieren a la visiôn del Estado y la 
sociedad subyacente a las elaboraciones de la dogmât£ 
ca, en la segufidad de que como escribe Weber, la creen 
cia en el valor de la verdad cientifica no dériva de
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^la naturaleza, sino que es un producto de cultures 
definidas. Si esto es asî la existencia de nuevos 
modos de resolver el problema de la integraciôn en 
tre sociedad, politica, economia y cultura implica 
râ, necesariamente, una modificaciôn correlativa en 
el cuadro de las teorias cientîficas consideradas co 
mo paradigmâticas en un momento determinado. Toda - 
construcciôn cientifica supone un complejo de presu­
posiciones tâcitas y limitaciones institucionales - 
(75) .
Ante todo, résulta évidente que las ideas acer 
ca del Estado como mecanismo de garantie de la liber­
tad civil y como instancia reguladora de los flujos - 
espontâneos de la vida social -présente, sin duda, en 
las obras de base de la dogmâtica- ha experimentado - 
modificaciones profundas. Al Estado garantista ha su 
ced±dcr"el Estado* a s isterrcial, comprometido en tareas 
de promociôn efectiva de necesidades comunitarias. La 
primacia de las normasrde organizaciôn,la apaficiôn - 
de nuevas zonas de fines sociales, referidas a la ca- 
Sl tôtalldad de'posibles objetivos existenciaies, la 
crisis al parecer fundamental de los mecanismos de le 
gitimidad democrâtica y la creciente iirportancia de los 
aspectos funcionales de la legitimaciôn, son temas que amplîan 
él âmbito de la experiencia juridica sin que sea per­
ceptible una modificaciôn correlativa de las herra—  
mientas conceptuales tradicionales. Aûn teniendo en 
cuenta que el panorama del Estado hacia mediados del
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siglo XIX dista seguramente de ofrecer los rasgos de 
una edad de oro de las libertades econômicas y perso 
nales (76) , lo cierto es que la teoria del ordenamien 
to y de las normas juridicas que dan cuerpo a la con­
cepciôn dogmâtica del saber juridico parten de una idea 
del Estado como organismo represivo-protectivo de la 
sociedad, cuya capacidad para continuar constituyendo 
el tipo ideal de los anâlisis de los juristes estâ le 
jos de verse comprobada en los hechos.
La idea que de un modo no excesivamente conven 
cional podria denominarse "liberal" del Estado reposa 
sobre la conjugaciôn de dos dicotomias. Por un lado, 
se trata de una dicotomîa de caracter externo, que en 
frenta a los conceptos de "Estado" y "sociedad civil", 
por otro, un punto de vista interno enfrenta a los lia 
mados "poderes" del Estado entre si. Sobre estas bases 
se élabora la nociôn de autonomia, relativa al Estado, 
a la sociedad civil, âl individuo y en general al res­
to de las fuerzas concurrentes en la vida econômica y 
social (7 7) A partir de Hegel, la esfera del Estado no 
solamente se sépara de la dimensiôn "civil" de la vida 
social, sino que asume a su vez una suerte de monopo­
lio de la idea de politicidad. Lo social se opone asi 
a lo politico, y en el fondo de esta conceptualizaciôn 
propie del lenguaje juridico moderno, late la ruptura 
con la tradiciôn politica occidental que, hasta la épo 
ca del historicisme, continuô designando al Estado como 
"sociedad civil", por entender a la vida civil como
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"politica y a lo politico, a su vez, como comprensivo 
de los econômico y lo social en su conjunto (78).
La transcripciôn de las transformaciones de 
las realidades y formas del lenguaje politico moder­
no al âmbito especifico de la ciencia del derecho 
(79) serâ operada bâsicamente por Savigny, sobre to­
do en los capitulos metodolôgicos del Sistema (80).
En la visiôn del liberalismo clâsico, el dere 
cho es ante todo un conjunto de instituciones que 
operan en sentido negativo, es décir estableciendo 
una zona de comportamientos prohibidos en bénéficié 
de la coexistencia de ciertas esferas de libertad in 
dividual de contenido indefinido. Su funciôn es bâs£ 
camente protective, garantizadora y equilibradora.
Una expresiôn tipica de este afân cientifico puede 
ser la teoria liberal de la norma penal, segûn la 
cual la misma se estructura bajo la forma de un jui­
cio hipotético que vincula supuestos de hecho con con 
secuencias juridicas a través de relaciones de impu- 
taciôn. La teoria del silogismo judicial, la distin- 
ciôn entre interpretaciôn y aplicaciôn del derecho, 
la idea del valor meramente declarativo de la senten 
cia, son otras tantas consecuencias lôgicas del para­
digma hegemônico.
Con el paso del Estado liberal -dotado de un 
sentido ideolôgico referido a la estructura- al Esta­
do social -dotado de un sentido primordialmente funcio
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nal- se plantea el problema de las funciones del de­
recho en una sociedad en la que el protagonismo de 
la institucidn estatal es creciente. Como afirma Gar 
cia Pelayo, el Estado social significa histôricamen- 
te el intento de adecuaciôn del Estado tradicional 
-por el que debe entenderse al Estado liberal- a las 
condiciones sociales de la moderna sociedad post-in 
dustrial, con sus nuevos y complejos problemas. En 
tanto que el Estado liberal se présenta como una or­
ganizaciôn racional, orientada hacia ciertos objeti­
vos y valores y dotada de una estructura vertical de 
relaciones de supra y subordinaciôn, garantizada por 
el ordenamiento juridico, que se apoya en un orden 
espontâneo y racional de la realidad social, el Esta 
do Social, "parte de la experiencia de que la socie­
dad dejada total o parcialmente a sus mecanismos au- 
torreguladores conduce a la pura irracionalidad y 
que sôlo la acciôn del Estado, hecha posible por el 
desarrollo de las técnicas administrativas, econômi­
cas, de programaciôn de decisiones, etc, puede neutra 
lizar los esfuerzos disfuncionales de un desarrollo 
econômico y social no controlado (81). El Estado asu 
me asî una funciôn de estructuraciôn de la sociedad, 
a todos los niveles. Estado y sociedad no aparecen, 
desde esta perspectiva, como dos sistemas separados 
y autorregulados, sino como partes de un sistema mâs 
amplio, orientados por principios y finalidades diver 
sas aunque complementarias, relatives a una responsa- 
bilidad general por la "procura existencial" (82) del
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cuerpo social en su totalidad.
Las transformaciones apuntadas tienen su co­
rrelate en la idea del derecho. Como anota D. Bell, 
la teoria liberal del derecho, tal como fue codifica 
da por Kant, présenta al menos dos postulados fonda­
mentales: la racionalidad formal del derecho y su 
distinciôn radical respecte a la moral (83) El prime 
ro implica la consideraciôn del derecho como un ins­
trumento procesal, derivado a su vez de la idea de 
la sociedad civil como esfera autônoma en la cual el 
objetivo de ef icienCia en la satisfacciôn de las ne ce 
sidades sitûa a los valores econômicos en primer gra 
do y en situaciôn de primacia respecte a los valores 
politicos. Por tal motive, la ley y las institucio­
nes apuntan a consolidar un mecanismo de protecciôn 
de la igualdad formai de los competidores, por natu­
raleza calculable, racional, objetivo y general. La 
distinciôn separadora entre derecho y moral no es, 
por su parte, un resultado derivado ûnicamente de 
fuentes filosôficas -la autonomia de la voluntad y 
la ley moral- o histôricas -la experiencia disgrega 
dora de las guerras de religiôn, base de la necesi­
dad de evitar la imposiciôn de creencias privadas a 
través de la coacciôn juridico-institucional-,sino 
que apunta a garantizar la distinciôn radical entre 
el ciudadano pûblico y la persona privada.
Con la autonomia de los objetivos y funciones
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sociales respecte a otras esferas de normatividad, se 
abre la posibilidad de una crisis de la legitimidad. 
"Los criterios de racionalidad -escribe Luhman- y las 
expectativas de comportamiento de un cierto âmbito de 
funciones no son ya congruentes con las de otros sub- 
sistemas sociales. Surgen conflictos de roles que no 
pueden ya ser resueltos a través de un catâlogo unita 
rio de prioridades, universalmente reconocido. Convie 
ciones comunes, naturaleza de las cosas, verdad, tra 
diciôn, pasan a ser disentitles como principle de ju£ 
tificaciôn, al tiempo que pierden fuerza sus instru­
mentes clâsicos de argumentaciôn. Todo elle radicali­
ze la necesidad de una motivaciôn de la legitimidad 
de la decisiôn polîtica" (84) La idea moderna de la 
representaciôn como libre expresiôn de motivaciones e 
intereses individuales es tal vez el resultado mâs im 
portante de este proceso de secularizaciôn de las es- 
tructuras y de autonomizaciôn de la sociedad respecte 
al Estado.
En le que se refiere a la dogmâtica, les dates 
relevantes del contexte social hacia su época de for- 
maciôn, son bâsicamente similares a les senalados per 
Gouldner en el âmbito de la sociologia. A su juicio, 
la desapariciôn de les viejos mapas sociales corres- 
pondientes al antiguo régimen presentaba en la Europa 
de la Restauracidn al menos très aspectos:
a) La atenuaciôn de la imagen tradicional del or-
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den social, de los tipos especîficos de iden 
tidades sociales por ël establecidos, de los 
objetos que habîa valorado y de sus relacio- 
nes mutuas.
b) El fracaso de las fuentes tradicionales de
trazado autoritativo de mapas sociales, espe 
cialmente al debilitarse là influencia social 
de la Iglesia.
c) El problema de los métodos para elaborar ma­
pas sociales (85).
Toda la empresa del constitucionalismo y la - 
codificaciôn es un resultado de esta situaciôn, 
que opera como supuesto subyacente de las ela- 
boraciones teôricas del positivisme cientificos. 
Las ideas de Savigny en torno al contenido y - 
funciones sociales del derecho cientîfico, ver- 
tidas sobre todo en sus escritos programâticos 
de 1814-1815 deben considerarse en este sentido 
como precursoras de le que serâ programa cientf 
fico acabado en las pâginas metodolôgicas de - 
Ihering. La ciencia serâ para elles la nueva - 
forma de trazar mapas sociales; s6lo la certi—  
dumbre y "objetividad" de sus proposiciones y - 
métodos séria capaz de proporcionar una alterna 
tiva suficiente para una sociedad que busca nùe 
vos principios de legitimacién.
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El esfuerzo teôrico de la dogmâtica girarâ,en 
conseeueneia■en torno a la idea de sistema. Toda coa 
tumbre, instituciôn o relaciôn de derecho cobra sen­
tido en tanto y en cuanto su inserciôn en el sistema 
total le adjudica, a su vez, una funciôn. El funcio- 
nalismo es asi un presupuesto latente del positivis­
me, cuya falta de explicitaciôn obedece seguramente 
a los mismos factores que explican la ausencia de 
una conciencia efectiva de la tradiciôn histôrica y 
filosôfica de sus conceptos fundamentales en el posi 
tivismo. La dogmâtica procura, precisamente, el esta 
blecimiento de un nuevo catâlogo unitario de priori­
dades, apte para ofrecer una base de justificaciôn 
a la decisi6n,yque reconoce a la ciencia como ûltima 
instancia fundamentadora. El intente de Kelsen de lo 
grar una teoria juridica "pura", ajena a toda posible 
contaminaciôn ideolôgica no puede juzgarse como de- 
sentendido del propôsito de ofrecer "una ciencia ob- 
jetiva del derecho y el Estado con alguna posibilidad 
de asentimiento general" (86) y capaz, por tante, de 
ofrecer bases sôlidas a la têcnica social, al igual 
que las ciencias de la naturaleza, que "si lograron 
independizarse de la polîtica fue debido a un interés 
social todavîa mucho mâs importante, el progreso de 
la técnica, que solamente la libertad de la investiga 
ci6n cientîfica puede garantizar" (87).
Con el advenimiento de la sociedad de masas y 
el protagonismo del Estado Social, las presuposicio-
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nés a que se ha hecho referencia experimentan modify 
caciones" trascendentaies, y presienan sobre la propia 
contextura de la teorîa.
La "separaciôn de âmbitos" a que alude D. Bell 
refiriéndose a las relaciones entre los ôrdenes técni^  
co-econômico, politico y cultural (8 8) proporciona un 
dato sociolôgico de valor inapreciable para un diag- 
nôstico del Estado actual de la teoria juridica y par 
ticularmente de la cuestiôn hermeneûtica. Las tensio- 
nes de la moderna sociedad de masas reconocen un con 
dicionamiento estructural en tensiones aûn mâs profun 
das que enfrentan a la estructura social -principal- 
mente técnico-econômica- de Indole burocrâtica y jerâr- 
quica, con un orden politico que profesa el igualita- 
rismo y la participaciôn, y con una cultura que tien- 
de hacia el reforzamiento y realizaciôn del yo y de 
la persona "total". Las ideas actuales de alineaciôn, 
despersonalizaciôn, anomia y crisis de autoridad alu- 
den, al mârgen de su posible carga ideolôgica, a aspec 
tos parciales de un mismo fenômeno. La disyunciôn ac­
tual entre orden social, orden politico y orden cultu 
ral ha abierto la posibilidad de tensiones hasta aho- 
ra desconocidas, que imponen al derecho y a la cien­
cia juridica un protagonismo en tal proceso de cambio.
En un sentido general, puede afirmarse que el 
derecho adquiere nuevamente el carâcter de instrumen 
to configurador de la realidad que le cupo en el con£
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titucionalismo y la codificaciôn. Al derecho como 
instrumente de control social, de definiciôn de los 
perfiles de un orden institucional dado -que es menes- 
ter consolidad- y de transmisiôn de una tradiciôn 
politico-cultural, sucede una visiôn del derecho co 
mo instancia creadora de nuevas relaciones sociales.
La idea presupuesta por el paradigma cienti- 
fico de la dogmâtica del derecho como un sistema ce 
rrado, hermético, autosuficiente y estable, presupo 
ne una visiôn de la realidad social como sistema e£ 
table y equilibrado, capaz de integrar las conductas 
divergentes mediante sus propios mécanismes internos 
de adaptaciôn. Un anâlisis del Estado moderno y la 
sociedad de masas sugiere, en cambio, la idea de la 
sociedad como un sistema abierto, en el que el sub- 
sistema juridico opera como una pauta flexible y en 
transformacîôh permanente. Como indica Bobbio, el de 
recho deja ya de presentarse como una totalidad de 
reglas ya puestas, apareciendo como un conjunto de 
reglas a proponer y reproponer constantemente. Aûn 
mâs, la ciencia juridica desplaza su interés desde 
las reglas -esto es, desde las valoraciones de los 
hechos sociales que las mismas implican hacia los he 
chos sociales mismos de los que las reglas son valora 
ciones (89) Al jurista como transmisor fiel de un 
cuerpo recibido de reglas, sucede la imagen del juris 
ta como creador él mismo de reglas destinadas a trans^ 
formar -integrando, renovando o aûn subvirtiendo- el
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sistema social. Si la idea de interpretaciôn -tal 
como es concebida-ea la tradiciôn cientîfica del po 
sitivismo- résulta tîpicamente expresiva de la pri­
mera imagen del jurista, es la idea de investigaciôn 
como hallazgo la que mejor sintetiza el sentido de 
las tareas del jurista en la acepciôn renovada.
La concentraciôn de poder y especificaciôn de 
funciones esenciales al Estado Social constituyen un 
fenômeno que trasciende el marco de las presuposicio 
nés implicites de la dogmâtica. La idea de "raciona­
lidad instrumental" se ve desbordada con la supera- 
ciôn del esquema clâsico de la norma como proposi- 
ciôn hipotética y la primacîa creciente del sistema 
de normes têcnicas o "de organizaciôn" (90), que tien 
den al reforzamiento de fines socialmente valiosos. 
Queda cuestionada asi la concepciôn del derecho como 
técnica de control social caracterizada por la orga­
nizaciôn de un aparato coactivo, idea fundamental 
que subyace a la Reine Rechtslehre.
Agotada la côncordancia prâctica de opiniones 
en torno a las presuposiciones implicites de la teo­
ria disponible, el dogmatisme de la ciencia madura 
révéla toda su indigencia.,Vuelven a plantearse, de 
modo reiterado, los interrogantes de fondo que pres^ 
dieron la constituciôn de las ciencias sociales en 
la modernidad. Como asegurar un acceso en profundidaz 
a la realidad integral de lo humano, sin renunciar por
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ello al rigor metôdico prometido por el paradigma 
cientîfico del positivismo. Si la idea misma de "ra 
z6n instrumental" presupone ya fines que estan dados 
de antemano y que, en tal sentido,escapan al control 
metôdico de la razôn, êde quê vale, en ûltima instan 
cia, reflexionar racionalmente acerca de los medios, 
si los fines a que estân orientados son en si mismos 
irracionales? (91) La cuestiôn acerca de la fiabili^ 
dad racional del discurso prâctico reconquista asî 
el centre de las preocupaciones de la ciencia. Si el 
vocablo "revolüciôn" es revestido de sus significa- 
ciôn originaria, la renovaciôn del interés por lo 
que constituye la tradiciôn mâs genuina de la cien­
cia juridica anuncia, tal vez, el esfuerzo de la co 
munidad cientîfica hacia una modificaciôn sustancial 
de las condiciones que la definen.
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PERSPECTIVAS DE LA RAZON PRACTICA
1, Eclipse de la razôn
Con la quiebra de la concordancia prâctica 
en las presuposiciones implîcitas de la teoria, la 
fe en las posibilidades de la ciencia para abrir 
una era de paz y libertad ha recibido el duro men­
tis de los hechos. La "inclinaciôn unilateral del 
trabajo cientifico hacia una de las posibilidades 
que se le presentaban" (Kelsen) hacia las primeras 
décadas del siglo, dista de haber concretado el ideal 
de una ciencia neutral a las tensiones axiolôgicas 
y a las exigencias de la prâctica. La irrupciôn del 
irracionaiismo" en la teoria juridica ha significado, 
en cambio, el agotamiento de la lôgica interna del 
paradigma dogmâtico y la radicalizaciôn de sus con­
tradicciones y ambigüedades de base. Cuestionada en 
sus fundamentos la posibilidad de la ciencia para su 
ministrar criterios para el obrar, el aislamiento 
del saber juridico respecto a las tensiones socia­
les no es sino un aspecto parcial de la crisis de 
ühà âCtîtud path la que todo lo humano parece ser 
metôdicamente ajeno. Una conocida frase de Einstein 
expresa con dramatismo la situaciôn expuesta; "El
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que se acepte la extirpaciôn del género humano de 
la tierra como un fin, no puede ser refutado por 
motivos racionales" (1) .
La afirmaciôn podrâ mover a la rebeldia, 
aunque diffcilmente conmoverâ la impecable conse 
cuencia lôgica de la conclusiôn respecto a sus pre 
misas de orîgen. Desde la reducida nociôn de la 
"racionalidad" postuladas por el positivisme cien 
tifico, la No-right-answer thesis veda cualquier 
posibilidad de acceso de la razôn al âmbito del 
obrar. Los costes del ideal de una "ciencia unif^ 
cada", aséptica y libre de compromises estimati­
ves parece haber sido,en el case de la ciencia ju 
ridica, demasiado alto. A la carencia de una lôg^ 
ca del descubrimiento cientifico, a los excesos 
del formalisme y a la ausencia de una teoria cabal 
de la decisiôn, suma la dogmâtica su situaciôn de 
soledad cientifica y cultural dentro del panorama 
general de las ciencias humanas.
Ante esta evidencia, la comunidad cientif_i 
ca parece escindirse en actitudes divergentes. Por 
un lado,y en relaciôn de clare predominio, la pro 
cesada por los satisfechos: todos aquellos que -en 
expresiôn de A. Hernândez Gil- (2) se inclinan por 
el conformismo hacia al paradigma heredado, bien 
sea por considerar que el saber juridico ha desa­
rrollado exhaustivamente sus posibilidades de pro­
greso, bien porque, en radical oposiciôn respecto
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al presente, buscan en el retroceso hacia la pre- 
historia de la ciencia juridica un réfugie ante la 
incertidumbre. Por otro lado, los insatisfechos; 
los que partiendo de una conciencia de las limita 
ciones de lo disponible, buscan abrir cauces supe 
radores, en la seguridad de que las renovaciones 
experimentadas en otros campos de saber ofrecen 
posibilidades adaptatives de interés para un cien 
cia crecientemente desvitalizada. La historia de 
la ciencia -observa Hernândez Gil- no conoce el 
repliegue. "Puede haber cambios de rumbo en el pro 
ceso cognoscitivo, crisis de fundamentos y situa- 
ciones de incertidumbre. Sin embargo, la marcha 
atrâs, la involucién, la resignacién y la renun- 
cia, son incompatibles con la propia estructura 
del saber (3).
Por otra parte, la misma historia de la 
ciencia no conoce los saltos en el vacio ni la 
generaciôn espontânea. Las pâginas précédantes 
han intentado recorrer los rasgos esenciales de 
una tradiciôn especial de discurso: la que, abier 
ta por la crisis de la Ilustraciôn y el nacimien- 
to de la conciencia historicista, encuentra en la 
asimilaciôn de los presupuestos epistemolôgicos y 
metodolôgicos del positivisme cientifico la posi­
bilidad. de una visiôn global y exçlusiva del sa­
ber juridico, articulada segûn los moldes del pen 
samiento por paradigmas. A través del anâlisis 
efectuado, se ha examinado el sentido de dicha tra
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diciôn, la génesis de sus elementos fundamentales, 
las caracteristicas de sus productos cientificos 
y algunas de las dimensiones de su crisis actual.
La investigaciôn revelô que, por sobre dife- 
rencias y divergencias profundas de sus exponentes, 
dicha tradiciôn queda definida por una continuidad 
esencial de los problèmes a que intenta responder. 
Consecuentemente con lo que ocurre en el resto de 
las ciencias, la comunidad cientifica se especif^ 
ca como tal por una coincidencia bâsica acerca de 
lo que es pertinente como objeto de investigaciôn 
y de lo que debe, por el contrario, excluirse. En 
el âmbito de la ciencia juridica, es la continui­
dad de las preocupaciones y no la unanimidad de 
las respuestas lo que verdaderamente importa como 
factor de interpretaciôn en profundidad,(4).
Un paradigma cientifico no es una creaciôn 
arbitraria. Sus conceptos fundamentales se vincu- 
lan a tradiciones cientificas mâs amplias, a act_i 
tudes ante la realidad, concepciones del mundo y 
experiencias prâcticas. En el caso de la dogmâti­
ca, una peferencia final a sus presuposiciones im 
plicitas de carâcter ideolôgico, ha permitidoenfocar 
algunas de las dimensiones principales , de su cri 
sis. Como sugiera Wolin, en su tarea, el teôrico 
interviane en un .debate cuyos tériuinos ya han sido 
establecidos, en gran medida de antemano. Muchos 
pensadores anteriores se han ocupado de reunir y 
sistematizar las palabras y los conceptos del di£
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curso cientîfico. Con el tiempo, este material, 
élaborado y transmitido como legado cultural se 
convierte en un cuerpo de conocimiento heredadosi 
que,al traspaSar su Contexto de orîgen, obra como 
agente conservador dentro de la teorfa, obligando 
a quienes aspiran a introducirse en el debate a 
someterse a un cuadro inflexible de reglas y usos 
cientificos (5).
De este modo, los conceptos y categories de 
la ciencia operan como un cuerpo de simbolos uni­
versalmente aceptados, como una "taquigrafia conce£ 
tual, accesible a quienes comparten la adhesiôn a 
un paradigma de ciencia normal. Proporciona al cien 
tifico la posibilidad de creer que transita por un 
camino correcto, en el que abundan los indicios de 
esa continuidad que asegura, si no los resultados 
finales, al menos la pertinencia y legitimidad de 
su esfuerzo. En otro nivel, la continuidad estable 
cida por la adecuaciôn a una matriz disciplinai de 
terminada asegura la adaptaciôn de las nuevas expe 
riencias cientificas al orden social existente, lo 
cual en épocas criticas puede convertirse en piedra 
de toque de las opciones teôricas de base. El caso 
de la Teoria Pura es, en este sentido, un ejemplo 
elocuente.
De la capacidad de estas continuidades -def^ 
nidas a partir de la prâctica cientîfica misma- pa 
ra imponerse a las transformaciones experimentadas
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por sus presuposiciones implicites depende tal vez, 
una de las claves fundamentales para entender el 
sentido de la evoluciôn cientifica en el campo del 
derecho. La qüiebra'de la imagen del Estado garan 
tista impone hoy a la teoria desafios que esta di£ 
ta de haber asumido plenamente. La afirmaciôn de 
la neutralidad valorativa de la ciencia parece con 
tar al igual que, en general, la aceptaciôn criti^ 
ca del paradigma dogmâtico, mâs con la inercia de 
hâbitos y actitudes cientificas que con una sôlida 
y convincente capacidad argumentatita. El dualisme 
ontolôgico kantiano se mantiene en el âmbito de la 
ciencia juridica, a pesar de su superaciôn en el 
resto de las ciencias humanas, con la fuerza de un 
verdadero "mito de grupo" (6), que se afirma con ca 
râcter axiomâtico y contra cualquier tipo de evi­
dencia .
La posibilidad de una ciencia juridica metô 
dicamente ajena al problema del valor puede casi 
querer significar, como se ha visto, por lo menos 
dos cosas: o bien que la ciencia juridica es de he 
cho un tratamiento no valorativo del derecho, o 
bien que debe serlo como consecuencia de una exi- 
gencia epistemolôgica y metodolôgica de principio. 
La primera alternativa se ve desmentida radicalmen 
te en los hechos: la actividad del jurista es ine- 
vitablemente valorativa; el corpus mismo de la cien 
cia se configura como una tradiciôn del problema cuya
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soluciôn raramente excluye la valoraciôn del juri£ 
ta, cuando no un compromiso de intensidad tal que 
supera cualquier posible marco de argumentaciôn 
técnica. Y si esto es asî cabrîa preguntarse -reco 
giendo nuevamente una sugerencia de Gouldner- iso- 
bre qué base puede sostenerse que esta tarea impos^ 
ble es de incumbencia moral del cientîfico? (7).
En el fondo, la exigencia de pureza metôdi- 
ca parece suponer también que la capacidad para 
formular juicios de valor se encuentra en contra- 
dicciôn con el rigor y objetividad de la ciencia. 
Esta afirmaciôn choca sin embargo, con la experien 
cia, puesto que si bien es verdad que el rigor cientif^ 
co coadyuva a una mayor precisiôn y profundidad,en 
el conocimiento que precede a las valoraciones, 
no se advierte,en cambio el sentido de la prohibiciôn 
Mâs aûn si secuestiona toda posible relaciôn entre 
rigor cientîfico y capacidad valorativa, queda pen 
diente la cuestiôn de cuâles son las bases efecti­
va s para esta ûltima, a la vez que se cierra, sin 
elemento alguno de convicciôn suficiente, la posi^  
bilidad de un discurso cientîfico acerca de los va 
lores que no por ser tal implique necesariamente 
"valorar".
El intento positivista de fundar una cien­
cia jurîdica exenta de valores, exprèsado en el 
âmbito de la interpretaciôn por los modelos esta­
blecidos, desde Savigny y Ihering hasta la actuali-
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dad, cuenta a su favor con el hecho de haber con- 
tribuido a una légitima autonomia de la ciencia ju 
ridica respecto a ciencias afines. No solamente ha 
coadyuvado al nacimiento y consolidaciôn de su pa­
radigma bâsico, sino también a forjar la mayor par 
te de sus categories centrales, particularmente en 
lo que al problema de la realizaciôn del derecho 
se refiere. Sus dificultades son, sin embargo, gra 
ves. Una .ciencia deliberadamente desresponsabiliza 
da no ha podido menos que oscilar entre los extre- 
mos del logicismo y el decisionismo, sin encontrar 
un punto de equilibrio desde el cual intentar dar 
respuesta al requerimiento central de la ciencia: 
el descubrimiento de lo real en su integralidad.
Como se ha dicho, entre una filosofia moral polity 
camente neutralizada -y, como tal, irrelevante- y 
una politica éticamente neutralizada, abierta a la 
alternativa del irracionaiismo, la teoria juridica 
se. despena-haciar esta. Æhegunda. alternativa: la mâs 
extrema por ser, al mismo tiempo, la mâs coherente 
con las presuposiciones implicites del paradigma 
dogmâtico.
La imagen utôpica de una ciencia libre de 
valoraciones no es, sin embargo, el fruto de una 
argumentaciôn terminante. Si su justificaciôn ha 
potîîdo-pareeer tal co sa, ha sido precisamente porque 
quienes la cultivaron encontraron en ella un refugio
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esperanzador para una ciencia no instrumentalizada 
por el poder, libre y fiel a su espîritu, que no 
es otro que el de la tolerancia. Gabe advertir -con 
Gouldner- que "podemos estar seguros de que si se 
convirtiô en esto, no fue sencillamente porque es 
verdadero o lôgicamente elegante, sino también 
porque de algûn modo es ûtil para quienes creen 
en éllo. Aplaudir a la bailarina por su gracia es 
a menudo la manera que tiene el pûblico para ocu_l 
tar su lujuria" (8).
No cabe duda de que la referencia a la neu 
tralidad valorativa de la ciencia reconoce en la 
comunidad cientifica motivaciones diferentes que 
van desde la aceptaciôn mecânica de los partida- 
rios de la ciencia satisfecha, a la utilizaciôn 
consciente de quienes advierten sus ventajas util^ 
tarias, En Weber, la doctrina tiende a asegurar, 
como se ha visto, la autonomia de las ciencias so 
ciales como via para asegurar su libertad frente 
a las ideologias y el partidismo. La neutralidad 
es asi garantia no para el relativisme ético sino, 
al contrario, para una mejor y mâs auténtica act_i 
vidad valorativa. Pudo ayudar -como escribe Gouldner- 
a los hombres -y a veces lo hizo- "a trascender la 
moral de su -tribu*, volviéndolos receptivos a las 
moralidades de diverses grupos extranos y contem- 
plarse a si mismos y a los demâs en la perspectiva 
de una gama mâs amplia de cultures significatives" 
(9) .
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La doctrina ha cumplido tambiên con obje- 
tivos menos évidentes, no todas elles igualmente 
provechosos para las finalidades de la ciencia. Ha 
servido para legitimar la separaciôn entre hechos 
y valores abierta por la Modernidad como recurso 
para la afirmaciôn de un poder vaciado de conteni- 
do ético; ha contribuido a justificar la indiferen 
cia del cientifico trente a sus deberes sociales; 
ha consolidado su ruptura con aquellas preocupacio 
nés ûltimas, relatives al sentido de la existencia, 
que en todas las êpocas ofrecieron el impulse mâs 
genuine y efectivo para el progreso cientifico; ha 
ocasionado en grade eminente, el encierro de la 
disciplina dentro de sus propias premises y tradi- 
ciones/ justificando, tel vez, la generalizaciôn 
de una actitud de subestimaciôn y desprecio per 
parte del reste de las ciencias. Mâs aûn ha legitçL 
made la prescindencia del juriste ante les problè­
mes de su tiempo y de su época, abriendo un vacio 
que habfia de ser cubierto, necesariamente per el 
decisionismo y el politicismo, dotados esta vez 
del radicalisme propie de una época signada per el 
eclipse de la razén. En su pretensién de disfrazar 
la innegable vulnerabilidad de la razôn al parti- 
dismo estimative, ha consagrado el primado de la 
irracionalidad. La tregua abierta per la concordan 
cia prâctica respecte a las presupesicienes impli­
cites ha cencluide y la tensiôn teôria-praxis reco 
bra el centre del interés cientifico, esta vez en 
Clara desventaja para la causa de la razôn.
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En estas condiciones, parece imponerse una 
reconsideraciôn de los condicionamientos de la cr^ 
sis. Observa acertadamente Stresser que mientras 
que la indole de nuestra época es de novedad histÔ 
rica sin igual, a la vez que de crisis general y 
profunda, el influjo de la tradicién positivistaha 
privado al discurso cientifico -se refiere particu 
larmente a la ciencia politica- "de ca^i toda act_i 
tud y aptitud contemplative de su riquisima tradi­
cién intelectual de muchos siglos, considerable- 
mente de educacién y conciencia histérica, y por 
completo de moralidad" (10). Una atendible satis- 
faccién por los resultados logrados por el conce£ 
to de ciencia disponible -tanto en el âmbito de 
los modelos cientifico-naturales, como en sus apl^ 
caciones especificas al campo juridico- ha cerrado 
el camino a la consideracién de la tradicién cien­
tif ica anterior al positivismo, privando asi al 
anâlisxs de criterios trascendentes y permanentes 
desde los cuales intenter una critica fructifère 
del paradigme hegeménico y de sus consecuencias 
practices.
Résulta explicable, por ello, que la mayor 
parte de los intentos de superacién del paradigme 
cientifico de la dogmâtica reconozcan como punto 
de partida una actitud cientifica sustancialmente 
diversa de la que ha inspirado a la generalidad 
de los movimientos antiformalistas a partir de 
Iheringy a lo largo del présente siglo.Estos, des-
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de la propuesta de un Derecho "libre" hasta la de 
su "uso alternative", no cuestionan la validez de 
fondo de los presupuestos cientîficos del paradi£ 
ma hegeménico. Propugnan, y en tono cuyo radicalis 
mo dificulta una clara percepcién de su sentido, 
una utilizacién del mismo diferente a la que cond^ 
cionan las presuposiciones implîcitas de orden f_i 
loséfico o ideolégico de la teoria disponible. Los 
resultados no difieren, por tanto, de los exhibi- 
dos por los "satisfechos". Estos quedan, en todo 
caso, reforzados por el traslado del debate al ex 
terior de la ciencia.
La critica actual apunta, en cambio, a una 
critica mâs madura y consistante, que parte de la 
necesidad de revisar los presupuestos de la teoria. 
El vuelco hacia la tradicién de la filosofia prâc­
tica, ampliamente generalizado en la doctrina ac­
tual (11) représenta un intente de afrontar el pro 
blema de las condiciones del progreso cientifico 
desde la doble perspectiva en que la dogmâtica con 
tribuye a negarlo. Por un lado, desde la aperturade 
la ciencia hacia su propia tradicién, entendida como tra 
dicién de problemas reiteradamente planteados y 
susceptibles de respuestas histéricamente diversas; 
por otro lado, desde el recurso de la ciencia a 
la filQsofXa, como invocacién de aquel tipo de le- 
gitimacién racional ûltima desde la cual la racio- 
nalidad menguada de los axiomas cientificos révéla 
toda su relatividad y dependencia.
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2. La tradicién fundamental
La tradicién de discurso examinada révéla, 
como nota prédominante, un rasgo en el que se opo 
ne a los modelos cientîficos anteriores, a la vez 
que denuncia su debilidad interior. Como escri­
be Gusdorf, los puntos culminantes de la historia 
de la filosofia han perseguido siempre el estable 
cimiento de un balance de saberes adecuado a las 
exigencias propias de la afirmacién de lo humano 
(12) Falta el positivismo lo que -en expresién de 
O. Hoffe- puede denominarse una "estrategia de lo 
humano", entendida como teoria de la realizacién 
de lo humano (13) en esa especifica parcela del 
saber acotada por lo juridico.
Para la tradicién de la filosofia prâctica, 
vigente hasta entrado el siglo XIX, lo caracteris^ 
tico de saberes como los relativos a la politica 
o al derecho, es su intento de conocer sus obje- 
tivos propios en funcién de su dependencia natu­
ral respecte a una serie de instancias pre poli- 
ticas o pre juridicas de las que da cuénta el sa­
ber superior de la filosofia. El lenguaje de la f_i 
losofia se encuentra -como explica Riedel dentro 
de un contexte de influencia situado antes del pa 
so al mùndo moderne, en el horizonte de la vieja 
Europa anclada aûn en la tradicién antigua y el 
cristianismo biblico. Las modernas ciencias
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sociales se estructuran a partir del derrumbre de 
la imagen tradicional del hombre y de la vida de 
la Europa prerrevolucionaria. Como indica Brunner, 
s6lo en contexte de una filosofia entendida como 
rerum divinarum humanarumque cognitio puede enten 
derse el dominio sobre los espiritus de la Etica, 
la Oeconômica y la Politica, heredadas de Aristé- 
teles y vigente hasta fines del siglo XVIII (14).
En una Europa, atenta aûn al pensamiento cosmolé- 
gico clâsico y a la imagen cristiana de la histo­
ria, la cuestiôn de la legitimidad podria juzgar- 
se resueltaa través de una incorporacién de la teo 
ria de la verdad como adaequatio entre realidad y 
conocimiento. Como observa Matz, desde la quiebra 
de la unidad que se extiende entre las tempranas 
cosmologias griegas y el fin del predominio de la 
teologia moral cristiana en los comienzos de la mo 
dernidad, es posible apreciar el desarrollo siste 
mâticQ de un ûhico pensamiento: "el de que el raun- 
do de los hombres se encuentra inserto en un cos­
mos ("juridicamente") ordenado; el de que dicho or 
den obedece a un impulso sobrehumano, divino; de 
que por tal razôn la sociedad humana, en particular 
su forma compléta, el Estado, s6lo dentro del âmb^ 
to de dicho orden côsmico-natural y sôlo a través 
de dicha inserciôn, entendida como orden legal, 
puede existir" (15).
A partir de la modernidad, el poder politi­
co y el derecho no pueden ser legitimados por refe
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rencia a un orden de verdad que trasciende las vo 
luntades contingentes de los hombres y que otorga, 
en consecuencia un sentido determinado a los actos 
de poder. Cualquier pretendido fundamento de la 
normatividad juridica queda limitada al orden pura 
mente fâctico -sea el consenso, la fuerza, el im­
pulso emotivo o la ideologia-. La legiraitidad que 
da remitida a un orden de fundamentos de principles 
y verdades "penûltimas" (vorletzte Grunden) (16) y 
no en vano Hobbes y Rousseau incluyeron en su vi- 
si6n del derecho politico la necesidad de una re- 
ligiôn civil, "cuyos articules corresponde al so- 
berano fijar, no precisamente como dogmas de reli­
gion, sine como sentimientos de sociabilidad, sin 
los cuales es imposible ser buen ciudadano ni sûb 
dite fiel" (17).
La posibilidad de un saber acerca de la prâc 
tica, capaz de suministrar criterios suficientes a 
la décision concrete, guarda una relaciOn esencial 
con el reconocimiento de la legitimidad y posibil^ 
dades de una metafisica de lo social y una ética 
dè la politica. "La soluciOn moderna de anclar la 
garantie del orden constitucional en las opiniones 
de los ciudadanos lleva en si el germen de su diso 
luciOn, tanto mâs cuanto la fuerza espiritual mâs 
poderosa de la época moderna, la ciencia seculari- 
zada, conduce a no justificar "racionalmente" to­
das las normes pre politicas, culturales y religio 
sas, rebajândolas sutilmente a meros prejuicios"(98).
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La Norma Fundamental kelseniana es asi algo mucho 
mâs importante que una hipOtesis bâsica destinada 
a servir de fuente de la significaciôn normative 
de todos los hechos que constituyen un orden jur^ 
dico: es el intento de définir un criterio supre­
mo de legitimaciôn, postulado como base del orde- 
namiento juridico y capaz de "servir de base a to 
dos los juicios juridicos posible" (18) .
En el contexte de la filosofia prâctica, el 
saber acerca del derecho fue considerado siempre 
como un saber "para la acciôn" capaz de expresar 
los contenidos de verdad involucrados en toda de 
cisiôn. Esta reivindicaciôn de la razôn prâctica 
no puede entenderse sino a partir de una idea mâs 
amplia y abarcadora de "racionalidad". Frente a 
la afirmaciôn dogmâtica de una nociôn univoca de 
racionalidad basada en el modelo del método de 
las ciencias empiricas naturales, la tradiciôn de 
la filosofia prâctica postula una nociôn analôgi- 
ca y, consecuentemente, la posibilidad de una plu 
ralidad de ideas de racionalidad. El propio con- 
cepto de "razôn" comporta asi una doble significa 
ciôn: por un lado, la relativa a la razôn en su 
funciôn "teôrica" -en cuanto la misma se aplica re 
ceptivamente a las cosas de la realidad que se ofre 
ce ante ella-; por otro lado, la relativa a su fun 
ciôn "prâctica", en su doble posibilidad de realiza 
ciôn en los dominios del obrar o del hacer.
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"Praxis" y "Têcnica" configurai! asi dos a£ 
pectos de la razôn prâctica; el mismo remite, como 
es sabido a una actividad que se ejerce dentro del 
hombre mismo -en el sentido del agere o 'TifâscC.tyr 
clâsicos- y que, por tanto, implica una permanen- 
cia de los resultados de la operaciôn en el inte­
rior del sujeto opérante, bajo la forma de una per 
fecciôn o degradaciôn de su naturaleza. El segundo 
se refiere, en cambio, a una actividad que se ejer 
ce sobre el mundo exterior, bajo la forma de una 
transformaciôn, manipulaciôn o dominio de la mate 
ria- el facere o H OLCiy^ clâsicos-,
Razôn teôrica y razôn prâctica no son ni dos 
facultades del entendimiento distintas entre si 
-como podria deducirse de la postura del cientifi- 
cismo- ni, como sugiere la tradiciôn kantiana, dos 
modos de obrar opuestos e independientes de una 
misma facultad. Se trata de una ampliaciôn del co­
nocer al querer y al obrar. "La razôn prâctica,co 
noce la verdad como la especulativa, pero ordenan- 
do la verdad conocida a la acciôn" (19). El cono­
cimiento teôrico se busca por si mismo, en tanto 
que el prâctico por causa del obrar justo. En un 
texto revelador de la Et. Nie, Aristôteles décla­
ra: "No investigamos para saber qué es la virtud, 
sino para ser buenos, y$ que en otro caso séria 
totalmente inûtil". (20).
En el campo del obrar prima siempre la ra-
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z6n teôrica, en cuanto configura la facultad que 
se "amplia" a la prâctica. "La razôn -escribe J. 
Pieper- en cuanto razôn prâctica, no se aplicaria 
al querer y al obrar, si no se aplicase antes y 
al mismo tiempo, en cuanto teôrica, a las cosas.
La razôn no podria ser imperative y decisoria, si 
antes y al mismo tiempo, no estuviese cognoscitiva 
mente abierta alser. Aquella no séria la medida del 
obrar,si no recibiese antes y al mismo tiempo su 
medida de la realidad objetiva" (21).
Lo dicho remite -y nuevamente en contraposi 
ciôn al concepto de Vmétodo cientifico" propugando 
por el positivismo-, a una nueva nociôn de "objet_i 
vidad", cuyo carâcter analôgico abre tambiën la po 
sibilidad de abertura a una legimitaciôn de formas 
de saber no estrictamente acordes con el modelo em 
pirico-natural. "Objetividad" no remite ya tanto a 
la transmisibilidad inter-subjetiva de los résulta 
dos del discurso cientifico, sino a lo que, en pa­
labras de M. Bunge podria denominarse "verdad fâct^ 
ca". La objetividad del conocimiento aludiria al 
hecho de que su concreciôn esté determinada por el 
objeto, en condiciones de primacia sobre aquellas 
precisiones de contenido introducidas por la volun 
tad del sujeto cognoscente. "Lo objetivo precede 
a 1© sutojefeivo" . "Sôlo por medio de la irrupciôn 
de la realidad objetiva del mundo en nosotros 11e- 
gamos al terreno de nosotros mismos". (22).
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Las consecuencias de esta nociôn realista de 
la objetividad en lo que a la contextura del razona 
miento se refiere preocuparon a la tradiciôn de la 
filosofia prâctica de un modo especial, como queda 
evidenciado en el siguiente texto de Aristôteles: 
"no se ha de buscar el rigor por igual en todos los 
razonamientos, como tampoco en todos los trabajos 
manuales; la nobleza y la justicia que la politica 
considéra presentan tantas diferencias y desviacio 
nés que parecen ser sôlo por convenciôn y no por na 
turaleza"..."Por consiguiente, y hablando de cosas 
de esta indole y con taies puntos de partida, hemos 
de contentarnos con mostrar la verdad de un modo 
tosco y esquemâtico; hablando sôlo de lo que ocu- 
rre por lo general y partiendo de taies datos, ba£ 
ta con llegar a conclusiones semejantes".. "Ë1 pro­
pio del hombre instruido buscar la exactitud en ca 
da género de conocimientos, en la medida en que la 
admite la naturaleza del asunto; evidentemente -con 
cluye el Estagirita- tan absurdo séria aprobar a 
un matemâtico que empleara la persuasiôn como re- 
clamar demostraciones de un retôrico" (23).
Esta nociôn ampliada y enriquecida de lo que 
por "racionalidad" y "objetividad" cabe entender, 
permite ahondar en la idea moderna de "objetividad 
como transmisibilidad inter-subjetiva". Este carâ£ 
ter, sin duda central para la teoria de la inter- 
pretaciôn juridica, depende, como se ha visto, de 
la posibilidad de que los resultados obtenidos por
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la investigaciôn cientifica sean capaces de susci­
ter elconsenso y adhesiôn de la comunidad cientif£ 
ca a la que se dirigen. EstS claro que,en la nociôn 
moderna de ciencia,entre los motivôs de esta adhesiôn, la 
nota de "coherencia intrasistemâtica" parece tener 
una primacia,si no lôgica al menos factual, sobre 
las constataciones de verdad fâctica. Ello explica 
que los cientificos operen a menudo una selecciôn 
de hechos relevantes, desechando los que tiendan 
a desmentir las hipôtesis y teorias disponibles.
No es menos cierto, sin embargo, que en una segun 
da fase, la teoria se abre, inevitablemente, a los 
resultados de una confrontaciôn con la experien- 
cia, y si ello ocurre, es precisamente porque su 
finalidad es dar cuenta, ante todo, de la consis- 
tencia objetiva del mundo. Es esta la base funda­
mental del consenso cientifico y el pfesupuesto de 
toda posible transmisibilidad inter-subjetiva de 
contenidos racionales.
Esta relaciôn entre entendimiento y reali­
dad objetiva en términos de "adecuaciôn " define 
el contenido tradicional de la idea de '‘verdad". 
Vistas, a su vez, ambas nociones en su doble as- 
pecto teôrico y prâctico, se entiende por qué del 
hecho de que el intelecto tenga por cometido esen 
cial el decir la verdad, tanto a través de juicios 
prâcticos como de juicios teôricos, se dériva el 
que los juicios prâcticos pueden ser verdaderos o 
falsos. "Dàdo que la verdad moral es un estado ha
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bitual que dirige nuestras decisiones y que la dé­
cision es un deseo deliberado, al mismo tiempo es 
necesario -por esas razones- que el câlculo sea 
verdadero y el deseo recto" (24). Para la tradiciôn 
de la filosofia prâctica, los juicios prâcticos -mo 
raies, juridicos- son verdaderos en la medida en 
que indican los medios mâs apropiados aqui y ahora 
en vista de los fines prâcticos de la vida humana. 
Todo deber se funda en el ser; la realidad es el 
fundamento del bien. Precisamente por ello, la cue£ 
tiôn de los valores queda legitimamente asumida por 
un saber que, partiendo de una nociôn amplia y plu- 
ralista de lo "racional" y "objetivo", se abre a la 
realidad total.
Lo dicho permite entender inclusive algunas 
dimensiones esenciales del proceso évolutive de las 
teorias cientificas. Como indica Agazzi, el hecho 
de que una teoria resuite superada por otra no si£ 
nifica que aquello que antes era verdadero se haya 
transformado en falso, "sino que ha sido absorb^ 
do en otro verdadero mâs amplio, a causa de que la 
reali^d nos ba presentado nuevas determinaciones 
que antes ignorâbamos"..."una teoria para poder 
considerarse verdaderamente como una superaciôn de 
una teoria precedente debe explicar tambiên los he 
chos quft aquélla explicaba. Entre lo objetivo y lo 
real no hay ninguna contraposiciôn: lo objetivo 
es real, aunque no todo lo que es real forme par­
te de la objetividad" (25).
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Desde esta perspectiva, la razôn se proyec- 
ta hacia una amplia diversidad vocacional. La ra­
zôn considéra al obrar segûn perspectivas diversas 
-sindéresis, deliberaciôn, juicio, mandate-, Desde 
el nivel sujetivo de una contemplaciôn intuitiva 
del bien hasta el nivel de la decisiôn prudencial. 
La verdad de las conclusiones prâcticas no es,cier 
tamente, objeto de ciencia sino de prudencia. Pero 
es esta orientaciôn constitutivamente prâctica la 
que, en el caso del saber juridico, imprime a la 
ciencia la necesidad de una apertura a otras for­
mas de racionalidad que, como la filosofia o la 
prudencia, completan , su visiôn de la totalidad.No 
por ello queda cuestionada la idea del método cien 
tifico, sino todo lo contrario. De propugnarse una 
nociôn amplia de ciencia, abarcadora tanto de las 
perspectivas de la filosofia como de la prudencia, 
habria que acunar, seguramente una expresiôn espe 
cifica para ese tipo de saber que cumple con las 
exigencias del "método cientifico". Luego, lo que 
se rechaza no es su existencia y legitimidad, sino 
su pretensiôn infundada de ejercer un monopolio de 
la racionalidad y objetividad en el saber juridico.
Desde esta nociôn amplia del saber juridico, 
a la vez que se reconoce la fiabilidad racional y 
pertinencia cientifica del discurso prâctico, se 
préserva, restringiéndola, la competencia de un sa 
ber empirico-lôgico acuhado de acuerdo con el para 
digma dogmâtico. Es posible atender asi los alcan
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ces de algunas de las posiciones fundamentales de 
la actual "rehabilitaciôn" filosofia prâctica. Su 
concepciôn del ordenamiento no como un sistema nor 
mativo hermético y autosuficiente, sino como un con 
junto de hipôtesis problemâticas cuyo alcance es 
menester dilucidar en cada caso; consecuentemente, 
su idea del saber juridico como saber aluvional, 
nutrido por perspectivas cientificas diversas que 
concurren al anâlisis y soluciôn de los problemas 
prâcticos; su reconocimiento del carâcter central 
del problema de la decisiôn y, dentro de ella, de 
la cuestiôn de la interpretaciôn.
De adoptarse tal perspectiva, a la vez nue­
va y permanente en la historia de la ciencia ju­
ridica, el contenido de toda soluciôn juridica e£ 
capa al molde estrecho del texto. No résulta adm£ 
sible, por tanto, la visiôn ingenua del silogismo 
prâctico configurada por la Exégesis y sus numéro 
SOS aunque embozados seguidores actuales. Tampoco 
parece admisible sin embargo, la idea de la norma 
como "pista indicativa" u orden de preferencia va 
lorativa que precede a la decisiôn aplicativa -co 
mo parece sugerir un conjunto importante de ten­
dencies antiformalistas inaugurado por la juris- 
prudencia de iritereses. La régla de derecho séria, 
como indica Villey, no tanto un medio de dirigir 
la conducta, como un instrumento de investigaciôn 
del derecho. La régla ofreceria asi puntos de 
apoyo, fragmentarios, parciales, que ayudan, con-
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juntamente con otros, al descubrimiento de la so­
luciôn verdadera -esto es, justa- en el caso con- 
creto (26). El jurista no puede, sustraerse por 
tanto a la consideraciôn de la totalidad y para 
ello necesita el auxilio de la racionalidad en sus 
mâs diversas instancias. La ley no es el derecho, 
sino "cierta razôn de derecho". Este no se configu 
ra como un dato preconstituido al intérprete y an 
terior a la decisiôn, sino como un resultado busca 
do por la decisiôn prudencia. Esta no aplica, sino 
que "compone" soluciones concretas.
La rehabilitaciôn de la razôn prâctica en el 
âmbito de la teoria juridica comporta, por todo lo 
dicho, una reinstalaciôn del sujeto en el centro 
de la problemâtica de la realizaciôn del derecho.
Si para la dogmâtica el sentido de las normas es 
una funciôn directa del texto, mediada por las ca- 
tegorias de la ciencia, para le perspectiva que que 
da esbozada, el sentido importa una funciôn mâs corn 
pieja que otorga primacia al concepto de situaciôn 
y supone la concurrencia del sujeto, las circunstan 
cias fâcticas y el texto. La interpretaciôn no es, 
pues, constataciôn de alternatives que, en tal sen 
tido, serian previas al intérprete y al caso, sino 
verdadera aplicaciôn. La investigaciôn que la mis­
ma implica es. asi reconocimiento de datos objeti­
vo s sôlo parcialmente referidos en el texto. La de 
cisiôn pertenece asi a la estructura real del dere­
cho, aunque-como indica Legaz^,ésta ûltima no que­
da agotada en aquélla (27).
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De este modo, la tradiciôn de la filosofia 
prâctica propone un pluralisme racional capaz de 
rescatar la nociôn de "razonabilidad" de la este- 
rilidad en que lasume la actual disputa metodolôgica.
Si la idea dogmâtica de la interpretaciôn se basa 
en una nociôn formalizada y absoluta de razôn, pa 
radôgicamente volcada hacia un reductivismo radi­
cal en el terreno del método, la filosofia prâcti 
ca propone una nociôn de racionalidad para la 
que la labor filosôfica es también parte de la e£ 
trategia de la razôn, y su finalidad prescriptiva 
y fundamentadora -al menos la que le cabe en la tra 
diciôn que ahora se analiza- no menoscaban su in­
tima racionalidad ni aûn su carâcter empirico. Co­
mo indica Strasser, el discurso filosôfico no re­
chaza bajo ningûn punto de vista los criterios que 
permiten rehusar confiabilidad racional a la argu- 
mentaciôn -incongruencia lôgica, inconsistencia ex 
plicativa, incapacidad o insuficiencia explicativa, 
disconfirmaciôn empirica, no conformidad empirica 
suficiente de lo propuesto etc.- (28). Es la sign£ 
ficaciôn del objeto y no el grado de certeza apo- 
dictica alcangable lo que détermina la legitimidad 
y el rango de un saber determinado.
Frente a la idea positivista de ciencia, l£ 
gada^-coaio ha puesto de manifiesto Giuliani- (29) 
a las premisas de una filosofia centrada en el con 
cepto de "imputaciôn" y en una ética del deber, la 
tradiciôn de la filosofia prâctica propone la afir
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maciôn de la idea de "justificaciôn" como queha- 
cer esencial de la razôn en el obrar, y la elabo 
raciôn de una ética que, centrada en la nociôn 
de "virtud", restaure la primacia del intelecto 
en la decisiôn.
477
3. Tradiciôn e innovaciôn
Al cabo del camino recorrido, los interro- 
gantes iniciales renuevan su urgencia. ^Que debe 
entenderse por paradigma cientifico en la ciencia 
juridica? cCuâles son las condiciones bajo las cua 
les se producen las renovaciones cientificas,y cuâ 
les las que determinan la resistencia al cambio? 
cCual es el papel de las confirmaciones empiricas 
y de las anomalias en un saber de autoridad cuya 
resistencia a la critica carece de paralelo en las 
ciencias humanas? dQué es lo que en rigor cabe en­
tender por progreso cientifico? Las respuestas son 
todavia difusas pero aclaran ya aspectos centrales 
del problema. Permiten, al menos, algunas conclu­
siones que, formuladas desde el campo mâs amplio 
de la sociologia del conocimiento, se ven confir- 
madas a la luz de la génesis y desarrollo de la 
versiôn dogmâtica de la ciencia del derecho. Di- 
chas conclusiones carecen, por cierto, de la rig£ 
dez con la que a veces han sido enunciadas en sus 
respectives âmbitos de origen: la ciencia juridica, 
terreno poco propicio para revoluciones metodolô- 
gicas,exhibe ritmos y frecuencias de desarrollo pe 
culiares, refractarios a toda pretensiôn simplify 
cadora.
Para una ôptica como la que se ha esbozado 
en el punto precedente, parece aceptable la afirma 
ciôn de Luhman cuando, partiendo de categories usua
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les en el anâlisis de sistemas como marco de refe 
rencia, afirma que las orientaciones prédominantes 
en la ciencia juridica actual pueden ser vistas co 
mo expresiones de una tendencia a trasladar el cen 
tro de atenciôn de la teoria desde el in put al 
out put del sistema. El sistema juridico y sus pro- 
posiciones son asi valoradas no tanto en funciôn de 
su coherencia intrasistemâtica, sino de sus conse­
cuencias (30) La pregunta que se impone es la de si 
una posible nueva dogmâtica, basada en el criterio 
de las consecuencias, serâ capaz de mantener, en el 
contexte de una sociedad cada vez mâs compleja y 
exigente, la "autonomia social" (Luhman) del siste­
ma juridico, la especificidad de la prâctica cient^ 
fica y la posibilidad de una politica juridica ideolô 
gicamente independiente. En el piano de las preocu- 
paciones centrales de esta investigaciôn, dicha pre 
gunta remite a las posibilidades de la ciencia para 
asumir el criterio de las consecuencias garantizarido, 
frente a la ilusiôn retrospectiva, los resultados de 
una ciencia dotada de alta capacidad persuasiva co­
mo la que promete la aplicaciôn del "método cienti­
fico" y, frente a_la ilusiôn progresista, la presen 
cia efectiva de toda una tradiciôn de enfoques y pro 
blemas para la que nada humano es ajeno a la curios£ 
dad de la ciencia.
En primer lugar, la referenda al contexte 
de descubrimiento del paradigma dogmâtico ha reve- 
lado la pertinencia de una de las afirmaciones ini­
ciales en el sentido de que una teoria cientifica.
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sea cual ser su indole es el resultado de un proce 
so de incorporaciôn de tradiciones doctrinales di- . 
versas y a veces opuestas, que en mementos distin- 
tos'se van incofpofando-a una ùnidad superior de 
sentido. Vista ante todo como una tradiciôn de pro 
blemas, la ciencia rechaza los intentos de descri- 
birla a través de la imagen del desarrollo 
lineal indefinido, en el que el paso del tiempo o 
la apariciôn de nuevas teorôas implica la caduci- 
dad forzosa de las teorias precedentes. Al mismo 
tiempo ello impone reiterar que la persistencia en 
el tiempo de una teoria determinada nada nos dice 
acerca de su validez intrinseca como expresiôn de 
la realidad objetiva. Déclara, en todo caso, su efi 
cacia para organizar experiencias cientificas ais- 
ladas dentro de un corpus orgânico capaz de susci­
ter la adhesiôn y aceptaciôn de la comunidad cien-
\
tifica en términos de superioridad relativa y pro- _ 
visoria frente a otras posiblesalternatives.
Al mismo tiempo parece importante subrayar 
que un determinado paradigma cientifico rare vez suele 
ser objeto en si mismo de renovaciôn cientifica. 
Por lo general, no hace sino operar como ocasiôn o 
punto de referencia para los intentos de la comun_i 
dad cientifica de doter a la teoria de mayor art£ 
culaciôn, especificaciôn y autonomia explicativa, 
o bien de someterla a condiciones de verificaciôn 
nuevas.o mâs rigurosas. Es por ello que, como se 
ha dicho, una teoria cientifica que, como en el ca
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SO de la dogmâtica, ha alcanzado el status de para 
digma, sôlo serâ declarada invâlida por la comuni­
dad cientifica una vez que el paradigma alternative 
se encuentre totalmente elaborado y en condiciones 
de operar como sustituto. En el caso del derecho 
-saber "de autoridad", dotado de una funciôn eminen 
temente arbitral respecte a los conflictos socia­
les- esta observaciôn cobra especial evidencia.
Un paradigma de ciencia normal es, por def_i 
niciôn, exclusive y excluyente. Su prohibiciôn a 
la admisiôn del disenso y al debate en torno a los 
fundamentos ûltimos de la disciplina tiene por ob 
jeto neutralizar la validez de la critica. Es pre­
cisamente en los mementos en que la tensiôn criti­
ca desborda los limites de dicha prohibiciôn, cuan 
do acontecen las crisis en su sentido mâs estricto.
Todo ello permite explicar el hecho -central 
para un anâlisis de la situaciôn cientifica y cul­
tural del derecho- de la resistencia de la teoria 
disponible ante el embate critico de las tendencias 
antiformalistas. La historia de la ciencia enseha 
que aûn cuando una comunidad cientifica determinada 
haya comenzado a aceptar en el piano instrumental 
aspectos parciales de las teorias alternatives, o 
aûn cuando haya perdido su fe en el paradigma vigen 
te, no por ello renunciarâ sin mâs a êste: la deci­
siôn de rechazar un paradigma implica siempre -y 
simultâneaménte la de aceptar otro. Con mâs razôn
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en el caso de la ciencia juridica posterior al posi 
tivismo, cuyas alternativas sustitutivas en ningûn 
caso han pretendido cuestionar la validez de los 
presupuestos de fondo.
Para comprender en todo su alcance esta vi­
siôn sumaria de los procesos de evoluciôn cientif_i 
ca en el caso del derecho cabria formular algunas 
observaciones adicionales,que atenûen tal vez el 
rigor de sus términos. Ante todo, résulta évidente 
que las asi llamadas "revoluciones cientificas" se 
desarrollan, en el caso de la ciencia juridica, a 
lo largo de etapas prolongadas, complejas y a menu 
do superpuestas entre si. La propia teoria juridi­
ca del positivismo constituye un buen ejemplo de 
ese proceso de convergencia general de teorias, 
puntos de vista y aûn intuiciones cientificas de 
procedencia variada, que no se integran en la uni­
dad del sistema en un momento ûnico.
La idea de que la ciencia plenamente tan s6 
lo se logra una vez que los conceptos fundamentales 
y las reglas de articulaciôn de una disciplina de­
terminada pueden ser representadas por una red de 
relaciones lôgico-formales marca, como se ha dicho 
anteriormente, un momento reciente en la evoluciôn 
del pensamiento juridico. Dicha imagen contribuye 
a explicar la fisonomia estâtica o la "estructura" 
de la experiencia juridica, en tanto que un enfoque 
"funcional" -o de la dinâmica juridica- permitiria
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mostrar que la ciencia es mâs bien una tradiciôn de 
problemas, cuyos resultados se encuentran esencial_ 
mente ligados a contextes de descubrimiento parti- 
cularizados.
Otro punto en el que la observaciôn del queha 
cer de los cientificos impone una distancia caute- 
losa ante el modelo expositive kuhniano es el rela 
tivo al modo de articulaciôn de las teorias. Un 
anâlisis de las construcciones cientificas con que 
trabajan los juristas révéla que las mismas distan 
bastante de la formulaciôn axiomâtica y cerrada 
pregonada por los teôricos de la dogmâtica y hasta 
por algunos de sus impugnadores (31) . La critica 
contempôranea ha demostrado que los motives prâct_i 
ces, eliminados de la teoria de la construcciôn 
propuesta por Savigny y Ihering, desempenan un papel 
prioritario y orientador en la sistematizaciôn,lie 
gando incluse a alterar las reglas de la axiomâti­
ca impuestas por la concepciôn cientifica heredada. 
La nociôn de que las construcciones de la dogmâti­
ca pueden ser recusadas precisamente en nombre de 
una lôgica mâs depurada, a la vez de que en algu­
nos cases las construcciones antidogmâticas pueden 
invocar a su favor una argumentaciôn no menos rigu 
rosa que la que critican, es ya hoy un punto de 
aoeptaciôn ' univea?»®i^ Tatia teoria -explica Toulmin- 
consta de por lo menos dos componentes distintos: 
por un lado, el "ideal de un orden natural", que 
especifica cierto curso natural de los acontecimien
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tos y las conductas humanas, y que es afirmado con 
independencia de que los fenômenos se adapten o se 
desvîen de él; por otro lado, las leyes que se em- 
plean para dar cuenta de las desviaciones fenomén_i 
cas de esos idéales (32). En el âmbito de la cien­
cia juridica, dicho orden natural no se présenta co 
mo un objeto de especulaciôn, sino como un conjunto 
de imperatives de conducta, que impone, a su vez, 
un sentido finaliste a las construcciones de la 
teoria.
En tal sentido y frente a lo que podria in- 
dicar una lecture apresurada de los primeros escr£ 
tos de Kuhn (33), la experiencia teôrica de los ju 
ristas impone, mâs bien, el consejo de Toulmin de 
abandonar la metâfora politica de las revoluciones, 
para buscar la imagen de progreso paulatino y a la 
vez circuler, en elque la ciencia queda definida co 
mo el resultado del esfuerzo de adaptaciôn de la 
razôn humana a las siempre nuevas condiciones in­
ternas y externes en que le toca desenvolverse.
Aûn en el caso de las revoluciones politicas -Tou^ 
min ejemplifica con el caso de las revoluciones 
francesa, americana y rusa- las continuidades en 
la estructura y la prâctica politica y administra­
tive son tan importantes como los cambios (34). Con 
mâs razôn/. en eloxdan de la evoluciôn cientifica, 
donde ésta no puede siquiera ser pensada bajo otros 
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CONCLUSlONES
Al cabo de la investigaciôn, y desarrollado 
en todas sus partes el programa propuesto, parece 
importante formuler algunas conclusiones generates. 
Las mismas tienen un carâcter sintético y su fina- 
lldad es puramente expositive. Dejando de lado as- 
pectos importantes del estudio, se limitan ûnica- 
mente a senalar algunos aspectos centrales del mi£ 
mo, como guîa para une lecture en profundidaz de 
los diversos capitulos. En ningûn caso apuntan a 
posibles consecuencias teôricas o metodolôgicas de 
las tesis sostenidas. Ello ha sido, en buena parte, 
materia del Epilogo con que se cierra el trabajo.
De un modo suscihto, taies conclusiones podrian 
ser las siguientes.
PRIMERA
Articulada de modo autônomo y autoconscien­
te a partir del historicisme, la ciencia del dere­
cho ha llegado hasta nuestros dies incôlume en sus 
métodos y objetivos. Por sobre la pluralidad de po 
siciones y el fervor del debate metodolôgico, la 
ciencia juridica exhibe una continuidad profunda, 
défiriida ho tanto pôf la ünànimidad dè sus résulta 
dos, sino por la comunidad de dilemas, preplejida- 
des y problemas no resueltos. Cabe hablar, en con
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secuencia, de una "teoria disponible", elaborada 
en el âmbito del derecho privado a partir de la 
gran sistematizaciôn metodolôgica operada por la 
Escuela Hist6rica,profundizada luego a través de 
la asimilaciôn de los presupuestos del positivisme 
cientifico en la obra de Ihering, y generalizada 
posteriormente en la tradiciôn de la dogmâtica,de£ 
de la pandectistica alemana hasta las actuales co 
rrientes normativistas, realistas y analisticas. 
Esta "teoria disponible" ha resistido los embates 
de la critica formalista que comienza a esbozarse 
a través de un amplio frente de tendencias doctr_i 
nales ya a partir del ûltimo Ihering, y su perma- 
nencia hasta hoy configura un interrogante central 
para la teoria y sociologia de la ciencia. Si no en 
el âmbito de la teoria general, si seguramente en 
la prâctica de los juristes, la versiôn positivis 
ta de la ciencia juridica conserva plenamente la 
hegemonia cientifica conquistada hacia mediados dd. 
siglo XIX, en contraste abierto con las demâs cien 
cias humanas, donde el positivisme cientifico pare 
ce definitivamente superado. La respuesta a los in 
terrogantes que ello plantea impone el concurso de 
perspectives muy diverses: el encuentro con los tex 
tos fundacionales de la teoria disponible, el anâl£ 
sis de la gestacién de sus conceptos, axiomes y teo 
remas de base* su estructuracién definitiva y expre 
siones mâs significatives y, finalmente, la consi- 
deraciôn de los aspectos fundamentales de su cri­
sis actual. S61o desde un tratamiento global, inte
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trado y multidisciplinario parece posible aproximar 
se a explicaciones verdaderamente satisfactorias.
SEGUNDA
Del anâlisis desarrollado se desprende la 
necesidad de considérer a la "dogmâtica juridica" 
como un concepto histdrico; esto es, como una cier 
ta actitud metodoldgica condicionada por factores 
cientificos, filosdficos, culturales, politicos e 
histdricos determinados. No cabe ver en la dogmât£ 
ca un cuerpo doctrinal homogdneo, ya que su unidad 
se establece en dos niveles fundamentales: por un 
lado, en la identidad de preguntas a que las diver 
sas expresiones que la componen intentan responder; 
por otro, a la comunidad de presuposiciones impli­
cites de la teoria a nivel metajuridico. No se tra 
ta sdlo de la denominacidn descriptive de un modo 
especifico de hacer ciencia juridica sino, sobre 
todo, de la actitud cientifica que le sirve de ba 
se. La dogmâtica porta consigo la novedad radical 
en la historié del método juridico de un penser de 
acuerdo a paradigmes. En consecuencia plena con la 
evoluciôn de los problemas metodolôgicos en las cien 
cias empirico-ldgicas, y con el estado.de la cultu 
ra europea al tiempo del advenimiento del positi­
visme, la dogmâtica supone, bâsicamente,una idea 
del saber elaborada a partir de los siguientes pun 
tos de partidà:
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a) La consolidaciôn del concepto moderno de
ciencia, orientado primordialmente hacia 
la sistematizaciôn de los resultados.
b) La historificaciôn del objeto del saber a
través de la identificaciôn entre los con­
ceptos de derecho y ley positiva.
c) El abandono de la doctrine del derecho na
tural, entendida como visién metafîsica de 
lo social.
d) La sustitucién de una lôgica de problemas
por la légica formai.
e) La escisiôn definitive entre teoria y pra­
xis y la afirmacién del saber juridico co­
mo saber teôrico, presidido por una actitud 
axiolégicamente neutraliste y tendencialmen 
te descriptivista.
f) El desplazamiento de la cuestién hermeneût£
ça al exterior del campo de preocupaciones 
de la ciencia.
TERCERA
El momento fundacional del método juridico 
moderno deber ser situado en el instante del trâns£ 
to del iusnaturalismo racionalista al positivisme, 
operado a través^delhistoricisme. La figura central
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de este période es Savigny, figura polifacética que 
se erige en punto de partida de los modèles cienti 
ficos vigentes hàsta hoyren el âmbito del derecho pri­
vado. Contra la opiniôn mâs generalizada, debe afir 
marse que sus aportes mâs trascendentales a la cien 
cia posterior provienen no tanto del segundo perio 
do de su obra -el correspondiente a los escritos 
programâticos de la Escuela Histôrica (1814-1815), 
como del primero y tercero. Entre las lecciones 
de metodologia profesadas por el joven Savigny en 
tre 1802 y 1803 y el Savigny maduro del Sistema 
del Derecho Romane actual (1840) se percibe una 1^ 
nea de preocupaciones bâsicamente similares, en 
la que los problemas metodolôgicos priman sobre la 
investigaciôn histôrica o la polémica politica y 
cultural que ocupa sus escritos del période inter 
medio. Savigny implica, asimismo, la incorporaciôn 
de la tradiciôn de la hermeneûtica de su época a 
la ciencia del derecho y la inauguraciôn de una 
doctrina de la interpretaciôn entendida como in­
vestigaciôn sobre el sentido de los dates positi­
vés, que se impondrâ a toda la tradiciôn cientifi 
ca posterior. Paralelamente, Savigny sienta las ba 
ses del método histôrico-constructivo. Nacen enton 
ces la mayor parte de las categorias de la dogmât£ 
ca isprivatista,al tiempo que la idea de sistema 
«présente a^  la*.JLargo de una evoluciôn cientifica 
secular- cobra el matiz especificamente formalista 
que ostenta en la dogmâtica juridica.
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CUARTA
Con R. von Ihering cobra el paradigma dogmâ 
tico su consistencia definitiva. Représenta el mo­
mento de incorporaciôn a la ciencia juridica de la 
actitud metôdica de las ciencias expérimentales, a 
la vez que la consolidaciôn del enfoque formalista. 
Frente a las opiniones prédominantes, debe consi- 
derarse que es el Ihering de la primera parte de 
El Espiritu del Derecho Romano y no el de sus obras 
posteriores ,mâs difundidas y conocidas, el que mayor 
influencia ejerce sobre la evoluciôn cientifica 
posterior, y sobre el desarrollo concreto de las 
disciplinas particulares. En Ihering, son ya évi­
dentes los principios del positivisme cientifico 
en su versiôn juridica, y su intente de articular 
los supuestos metodolôgicos de una ciencia formai 
del derecho. Frente a las explicaciones causales 
de las ciencias empiricas, Ihering propone de modo 
expreso la consideraciôn de la nociôn de construe 
ciôn como centre de las elaboraciones de la cien­
cia. Al mismo tiempo, el programa latente de la 
hermenéutica historicista se ve concretado, al que 
dar situada la teoria de la interpretaciôn como 
una forma de jurisprudencia "inferior", destinada 
a proporcionar una idea del sentido de las normas 
a - par t i r. de - la c ual la ciencia dgeree au fuxüciôn 
especifica. Con Ihering se cierra el ciclo funda 
cional del paradigma dogmâtico y se abren diverses 
lineas de desarrollo, coïncidentes todas en una ma 
triz disciplinai bâsicamente comûn.
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QUINTA
El esfuerzo fundamental de la dogmâtica, 
desde Savigny a Kelsen, puede ser entendido como 
el intento de articular un saber capaz de dar cuen 
ta de la naturaleza propia ë intransferible de los 
datos que maneja, sin abandonar la pretensiôn de 
objetividad, certeza y acumulatividad propias del 
pensar axiomâtico generalizado en las ciencias em 
pîrico-lôgicas. A partir de la dogmâtica, la cien 
cia juridica se concibe a si misma como investiga 
ciôn acerca de las posibilidades formales de su 
existencia y viabilidad como conocimiento. Como to 
to paradigma de ciencia normal, el de la dogmâtica 
propone una definiciôn de los problemas bâsicos de 
la disciplina, una definiciôn de sus presuposicio 
nés semânticas elementales y el trazado de una 1^ 
nea rigurosa que sépara lo que puede y no puede 
ser objeto legitimo de la investigaciôn. Un paradigm 
ma implica una teoria fundamental y algunas apiica 
ciones ejemplares que permiten circunscribir el 
campo de la ciencia dentro de limites acotados y 
metôdicamente contrôlables. El formalisme de la 
dogmâtica postula la aplicaciôn de la idea de si£ 
tema a los problemas de la construcciôn juridica, 
estableciendo tôrminos primitives, proposiciones 
de base> ciaxiomas y teo remas de naturaleza diverse 
a la de los que se establecen en las ciencias em- 
pirico-lôgicas, aunque dotadas de una funciôn fun 
damental similar. Un conjunte de proposiciones bâ
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sicas -el derecho como ordenamiento normative, la 
norma como mandate, monisme en la teoria de las 
fuentes, idea del ordenamiento como todo autônomo, 
hermético, complete y autosuficiente, separaciôn 
entre interpretaciôn y aplicaciôn, etc.- son recon 
ducibles, a su vez, a algunos axiomas centrales -di£ 
tinciones entre ser y deber, hechos y valores, hi£ 
toria y sistema, materia y forma, etc.- que, apoya 
dos a su vez en un conjunto de presuposiciones im­
plicites de carâcter social, politico, cultural o 
ideolôgico, suministran los fundamentos para la 
construcciôn del sistema. Un examen de la idea de 
"racionalidad del legislador" contribuyô a poner 
de manifiesto la indole y contenido de los axiomas 
y teoremas de base, en tanto que el anâlisis de dos de los
principales prcblemas'debatidos en la teoria juridica 
disponible -sistematizaciôn e inducciôn- puso de 
manifiesto un trasfondo de ambigüedades que dificu]^ 
ta la discusiôn, a la vez que la presencia siempre 
opérante de las presuposiciones implicites, como 
factores que condicionan de modo esencial las solu 
ciones tradicionales.
SEXTA
El anâlisis del paradigma cientifico de la 
dogmâtiea -su &tenciôn en el problema de las
condiciones de la verdad cientifica, utilizando pa 
ra ello instrumentos proporcionados por la discu­
siôn acerca del método en las ciencias sociales. La
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relaciôn ciencia-poder, punto crucial de la idea 
moderna de ciencia, fue analizada a la luz de sus 
consecuencias para una sintomatologîa de la ver­
dad" en la ciencia juridica. La doterminaciôn de 
los requisitos sintâcticos, semânticos, epistemo- 
lôgicos y metodolôgicos que el paradigma de cien­
cia nomal impone a los resultados de la investiga 
ciôn, contribuyô a poner ratificar la nociôn de 
ciencia como conocimiento intersubjetivamente tran£ 
misible y racionalmente persuasivo acunada por la 
teoria disponible. En este punto una nueva conside 
raciôn del pensamiento de Savigny y Ihering permi- 
tiô establecer nuevos paralelos entre la estrate- 
gia metodolôgica del positivisme cientifico en el 
âmbito juridico y posiciones mâs generates en las 
demâs ciencias sociales. El estudio de los princ_i 
pios de certeza y objetividad enfocô no solamente 
dos âmbitos de problemas bâsicos dentro del para­
digma dogmâtico, sino tambiên los puntos criticos 
de]a posiciôn dogmâtica entomo al problema de la deçà 
siôn. Se verified asi que el supuesto filosôfico 
central de la estrategia epistemolôgica de la do£ 
mâtica es la distinciôn en términos de separaciôn 
entre ser y deber y entre hechos y valores. Ello 
supone la consideraciôn del derecho como hecho ve 
rificable y, en el âmbito particular de la ciencia, 
la marginaciôn de todo intento de comprender el 
momento valorativo como legitimo para la atenciôn 
de la ciencia. La evidencia de los lazos profundos 
entre la tradiciôn del idéalisme filosôfico y el
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relativismo ético en el âmbito juridico, permitie 
ron una delimitaciôn de posiciones respecte a la 
teoria de la neutralidad valorativa tal cual se 
ha manifestado en las ciencias sociales a partir 
de Weber.
SEPTIMA
Con la consideraciôn del problema de la 
decisiôn en la teoria disponible llegô la invest_i 
gaciôn a su objetivo principal. A partir de un 
anâlisis de las posiciones acerca de la neutrali­
dad calorativa de la ciencia en Weber, Kelsen y 
Ross, se establecieron algunos de los puntos mâs 
importantes de la incidencia de la tradiciôn del 
idéalisme filosôfico en la problemâtica juridica. 
Quedô evidenciado asi que, de acuerdo con el para 
digma dogmâtico, la ciencia entiende agotar su co 
metido con la consideraciôn de las alternativas 
teôricamente factibles para una decisiôn determ^ 
nada. Esta, sin embargo, es el terreno propio de 
la voluntad, condenada a operar en un âmbito de 
motivaciones, intereses e impulses irracionales. 
La cuestiôn de la verdad prâctica se ve asi des- 
plazada al terreno de lo extracientifico, en clara 
linea de continuidad con el modelo sentado ya por 
ica.de raiz historicista. La teoria de 
la norma fundamental y la teoria de la interpréta 
ciôn fueron criticadas de modo pormenorizado, ma 
nifestândose su carâcter problemâtico y critico
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para la vigencia del esquema de la Teoria Pura.
Los resultados de la investigaciôn acerca de las 
posturas de Kelsen y Ross indicaron que, orienta- 
das las mismas hacia la depuraciôn y autonomizaciôn 
definitive de la ciencia frente al reste de las 
ciencias humanas o los condicionamientos ideolôg^ 
ces, sus resultados distan de haber sido logrados. 
Con el desplazamiento de las cuestiones prâcticas 
al exterior de la ciencia, la decisiôp queda conde 
nada al irracionalismo. El estudio de las modernas 
tendencias en torno a la idea de un "use alternat_i 
vo" del derecho permitiô verificar, por un lado, 
la continuidad profunda en los supuestos de base 
de orientaciones que se presentan como radicalmente 
criticas del saber establecido y, por otro, que el 
neopoliticismo juridico no hace sino asumir el irra 
cionalismo introducido en la teoria juridica por 
el propio paradigma de la dogmâtica.
OCTAVA
La irrupciôn del irracionalismo y el deci- 
sionismo en la teoria juridica représenta el a go ta 
miento de la lôgica interna de la dogmâtica y la 
radicalizaciôn de sus ambigüedades y contradiccio- 
nes de base. Cuestionada en sus fundamentos la posi 
bî’lldad de ia ciencia para sumind.etfer criterios 
vâlidos para el obrar, la ciencia juridica ve agra 
vada su situaciôn de aislamiento frente a la soci£ 
dad y frente al resto de las ciencias. Habida cuenta
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del coste excesivo del ideal de una "ciencia unif£ 
cada", neutral al valor y formalmente desentendida 
de las cuestiones prâcticas, se renueva el interro 
gante acerca de sus posibilidades para estructurar 
una forma de saber capaz de garantizar, por un la 
do, la exactitud y el rigor prometidos por la tra­
diciôn cientifica del positivisme y, por otro, la 
vinculaciôn a los problemas efectivos de la conv£ 
vencia humana. En tal sentido, se analizaron algu 
nos de los puntos centrales de la actual tendencia 
hacia la "rehabilitaciôn de la filosofia prâctica" 
en la seguridad de que sôlo a través de una asun- 
ciôn por parte de la ciencia de sus contenidos or£ 
ginarios es posible pensar en una superaciôn de su 
situaciôn présente. Se sostuvo asi que la propia 
idea de progreso es inescindible de la idea de con­
tinuidad, toda vez que una ciencia no es otra cosa 
que una tradiciôn de problemas y de enfoques dest£ 
nados a resolverlos, siempre en funciôn de circun£ 
tancias histôricas y culturales diverses. La propia 
crisis de las presuposiciones implicites -analiza­
da en lo que a sus aspectos sociopoliticos se re- 
fiere- demostrô que en la recuperaciôn de su dimeri 
siôn eëencialmente prâctica avizora la ciencia sus 
posibilidades mâs genuinas de innovaciôn creadora.
BIBLIOGRAFIA CITADA
AARNIO, A: On legal reasoning. Turku, 1977.
- Denkweisen der Rechtswissenschaft. Einfûhrung in die Théo­
rie der rechtswissenscheftlichen Forsching. Viena-N.York, 
1979.
- On the paradigm of legal dogmatics, cit. Comunicacidn al 
IV Congreso de la IVR. Basilea, 1979.
- On the role played by social values in jurisprudence, en 
"Tidskrift utgiven av juridiska foreningen i Finnland"
XJFT), 1975/1. y On the ideological nature of legal ---
reasoning, en Vernunft-Erkenntnis-Sittlichkeit (ed. P. - 
Schroder). Hamburg, 1979.
ACCATTATIS, V. FERRAJOL, L. y SENESE, S.: Por una Magistra- 
tura democrâtica, en IBANEZ, P.A. (ed) Politica, justicia en 
el Estado Capitaliste. Barcelona, 1978.
AGAZZI, E.: Temas y problemas de filosofia de la fisica. —  
Trad. J. Vidal. Barcelona, 1978.
ALEXI, R.: Theorie der Juristischen Argumentation. Frankfurt,
1978.
ALEJANDOR, J.Ma.: Gnoseologia. Madrid, 1974
ALLORIO, E.: Comunicaciôn al Congreso sobre el tema. La - 
certezza del diritto dell' economia, 1956.
ALTHUSSER, L.: Escritos. Barcelona, 1974.
ANSHEN, R.: Freedom and science, en Freedom it's meaning. 
Nueva York, 1940
ARISTOTELES: -Les Topiques. Paris, 1950. Trad, y nota de J. 
Tricot.
- Prior and Posterior analytics. (Ross, W.D.) Oxford, 1949,
- De Anima. Trad. Intr. y notas de R.D.Hisks. Cambridge,
1947.
- Ethique a Nicomache. Trad., intr, y notas de J. Voilquin. 
Paris, 1951
BARCELLONA, P.: L'uso alternat!vo del diritto. Bari, 1973
- La formacidn del jurista en BARCELLONA, P., HART, D. y 
MUCKENBERGER. La formaciôn del jurista. Capitalisme mono­
polis ta y cultura juridica. Madrid, 1977.
BATTAGLIA, F.; L*interpretazione giuridica nella moderna • 
letteratura francesa,en RIFD (1929)
BATTIFFOL, H.: Problèmes de base de philosophie du droit. 
Paris, 1979.
BELL,D .: Las contradicciones culturales del capitalisme. 
Madrid, 1977.
BETTI, E.: Diritto romane e dogmatica in odiern, en Archi- 
vio Giuridico, Vol. XCIC y C-4a. serie Vol. XV y XVI.
BELTRAN, M.: Ciencia y sociologia. Madrid, 1979.
BLANCHE, R.: L 'induction scientifique et les lois nature—  
lies. Paris, 1975.
Le raisonnement. Paris, 1973.
BLANCK, M.: Inducciôn y probabilidad. Trad. P. Casan. Ma­
drid, 1979.
BLANKE, Th.: Interpretazione alternat!va del diritto del 
lavoro, en BARCELLONA, P. (comp;) L'uso alternative del 
diritto. Bari, 1973.
BLOCH, E.: Droit Naturel et dignité humaine. Paris, 1976.
BOBBIO, N.: Existe una doctrina marxista del Estado?
- Scienza del diritto e analisi del linguaggio, en Riv. 
Trim, de Diritto e Procedura Civile (1950), ahora en —  
SCARPELLI, U. (ed.) Diritto e analisi del linguaggio. 
Mildn, 1976.
- Giusnaturalismo e positivisme giuridico. Milân, 1972.
- Il positivisme giuridico. (Lecciones recogidas por N. M£ 
rra) Turin, 1979.
- Teoria de la scienza giuridica. Milân, 1950.
- Le bon législateur, en le raissonement juridique. Actas del 
Congreso mundial de filosofia del derecho y filosofia social. 
Bruselas, 1971.
- La certezza del diritto é un mito?, en RIFD, XXXVI, 1951.
- Que socialisme?. Barcelona, 1977.
BONNECASE,J.: L'ecole de l'exégese en droit civil. Paris, 1924.
BUNGE,M.: Teoria y realidad. Trad.J.Sempere. Barcelona, 1975.
- La ciencia, su método y su filosofia. Buenos Aires, 1978.
- Creatise on basic philosophie, Dodrecht - Boston, 1974. Volii 
men I, semantics 1  ^ sense and reference, vol. II semantics 
II: interpretation truth.
- La filosofia de la fisica. Barcelona 1979.
BRAITHWAITE,R.B.: La explicaciôn cientifica. Trad. V. Sanchez 
de Zavala. Madrid, 1965.
BRANCA, G.: Considerazioni sulla domatica romanistica in —  
rapporte alla dommatica moderna, en Rivista Internazionale 
per le scienze giuridice. Vol. IV, fasc. 1/4 (1950).
BRECHT, A.: Politische Theorie. Die Grundlagen politischen 
Denkens im 20 Jahrhundert. Tubingen, 1961.
BRUFAU, J.: La actitud metôdica de Samuenl Puffenderf. Madrid,
1978.
BRUNNER, O.: Nuevos caminos de la historial social y constitu- 
cional. Buenos Aires, 1976.
BRUNSCHWIG, H.: Elightenment and Romanticism in Eighteenth 
Century. Prussia. Chicago 1974.
CAIANI, L .: I guidici de valore nell' interpretazione giuridica 
Padua, 1954.
CARRlO, Gj. : Notas sobre derecho y lenguaje. Buenos Aires 1976. 
cit.
CALSAMIGLIA, A.: Kelsen y la crisis de la ciencia juridica. 
Barcelona, 1977, cit.
CASSIRER, E.: Substance et fonction. Elements pour une theôrie 
du concept. Trad. P. Causset. Paris, 1977.
CATTANEO, M.: Illuminismo e legislazione. Milân, 1966. cit.
CERRONI, U.: Il problème délia teorizazione dell' interpre­
tazione di classe del diritto borghese, en Barcellona, P. 
(comp)" L'uso alternative del diritto. Bari, 1973.
- Existe una ciencia politica marxista? cit. WAA. El Mar- 
xismo y el Estado. Barcelona, 1977.
COHEN, M y NAGEL, E.: Introducciôn a la lôgica y el método 
cientifico. Trad. Mfquez. Buenos Aires, 1977.
COING, HA.: Historia y significado de la idea de sistema en 
la jurisprudencia. cit. Trad. R. Hartman y J.L. Gonzâlez. 
México, 1959.
CORSALE, M .: Certeza del diretto e crisi di légitimité. Mi­
lân, 1979.
- Il problema délia certeza del diritto en Italia dope il 
1950. Publicado como epîlogo a Lôpez de Onate.
COVIELLO, N.: Doctrina general del derecho civil. México, 
1938.
DE FRANCISCI, P.; Dommatica e storia nell'educazione giri- 
dica. en RIFD fase IV (1923)
DE GIOVANNI, B.; Significato e limite del "riformismo giu- 
ridico"
DE LOS MOZOS, J.L.: Metodologia y ciencia en el derecho -—  
privado moderno. Madrid, 1977.
DE RUGGIERO, R .: Instituciones del derecho civil. Madrid, 
1938.
DEL VECCHIO, G.: Los principios générales del derecho. Trad. 
J. Ossorio Morales. Barcelona, 1979.
DIEZ PICAZO, L. : Derecho. y mas if icaciôn sacial, TecnologXa 
y Derecho privado (dos esbozos). Madrid, 1979.
DROZ, J.: Le romantisme allemand e l'Etat. Paris, 1966.
DUFOUR, A.; Droit et langage dans l'Ecole Historique du - 
Droit, en A.P.D., XIX. (1974).
- Rationnel et irrationnel dans l'Ecole du Droit histori­
que. en A.P.D., 23 (1978). cit.
DU PASQUIER, C.: Introduction a la théorie générale et â 
la philosophie du droit. Neuchadtel, 1948.
DWORKIN, R.M.: No right answer? en HACKER, P.M.S. y RAZ, J. 
(eds). Law morality and society. Essays in honour of H.L.A. 
Art. Oxford, 1977.
- Is law a system of rules? en DWORKIN (ed). The philoso­
phy of law, cit. y en general. Taking rights seriously. 
Londres, 1977.
ELIAS DE TEJADA, F.; Tratado de Filosofia del derecho. Se­
villa, 1977.
ENGEL-JANOSI, F.: The intellectual background of Savigny, 
en Seminar Catholic University of America, 1947.
ENGISCH, K.: La idea de concreaciôn en el derecho y en la 
ciencia juridica actuales. Trad. J.J. Gil Cremades. Pampl£ 
na, 1968.
ESSER, J.: Principle y norma en la elaboraciôn jurispru- 
dencial del derecho privado. Trad. E. Valenti Fiol. Barc£ 
lona, 1961.
- Vorverstàndnis und Methodenwahl in der Rechts findung. - 
Frankfurt, 1972.
- Dogmatik Zwischen Theorie und Praxis, en GADAMER, H.G. y
BOEHM, G. (eds.). Seminar: Die Hermeneutik uhd die —
Wîssénschaften. Frankfurt, 1978.
FERRATER MORA, J.: Voz "Sistema" en Diccionario de Filoso­
fia. Madrid, 1979.
FIKENTSCHER, W.: La concepciôn de la historia y del Siste­
ma de Savigny. en ACFS, 18/19 (1978-1979).
- Methoden des Rechts in Vergleichen der Darstellung. Tü­
bingen, 1976.
F2DRAVANTI, M.: Giuristi e costituzione politica nell'otto- 
cento tedesco. Milân, 1979.
FREUND, J.: La rationalisation du droit selon Max Weber, en 
APD, 23 (1978).
GADAMER, H.G.: Verdad y método. Trad. A. Agud Aparicio y R. 
de Agapito. Salamanca, 1977.
GARCIA FERRANDO , M.: Sobre el método. Problemas de Investi- 
gaciôn empfrica en sociologia. Madrid 1979.
GARCIA PELAYD, M.: Las transformaciones del Estado comtem- 
porâneo. Madrid, 1977.
GAVAZZI, G.: L 'interpretazione giuridica en Hans Kelsen, 
en RIFD, 1957.
GENY, F.: Science et technique en droit privé positiv. Pa­
ris, 1913.
GINER, S.: El progreso de la conciencia sociolôgica. Barc£ 
lona, 1974.
GIULIANI, R.; Imputation et justification,en APD, 22 (1977)
GOULDNER, A.W.: The coming crisis of Western sociologiy. 
Nueva York, 1970. Se utilizarâ la versiôn espanola de Bue­
nos Aires, 1973.
QOMEZ ARBOLEDA, E.: Supuestos cardinales de la ciencia ju­
ridica moderna, en Estudios de teoria de la sociedad y del
Estado. Madrid, 1962.
GQNZALEZ VICEN, F.: El positivismo en la filosofia del de­
recho contemporâneo. Madrid, 1952, ahora en Estudios de
filosofia del derecho. La Laguna, 1979, cit.
- Sobre los origenes y supuestos del formalisme en el pen­
samiento juridico contemporâneo, en AFD, VIII (1961)
- La filosofia del derecho como concepto histôrico, en 
AFD, IV. 1967.
- La Escuela Histôrica del Derecho."en ACFS, 18/19 (1978- 
79).
- Sobre el positivismo juridico, en Estudios de Filosofia 
del Derecho. cit.
GOULDNER, A.: La sociologia actual: renovacidn y critica. 
Trad. N. Miguez. Madrid  ^ 1979.
- La crisis de la sociologia occidental. Trad. N. Miguez. 
Buenos Aires, 1973. la. parte.
GRZEGORCZYK, Ch. : La rationalité de la décision juridique, 
en APD, 23 (1978).
GUSDORF, G.: L 'événement des sciences humaines au siecle 
des lumières. Paris, 1973.
- Les principes de la pensée au siecle des lumières. Paris 
1971.
HABERMAS, J.: Connaisance et intérêt. Trad, francesa de G. 
Clémençon. Paris, 1976.
- Prassi politica e teoria critica délia société. Trad. ita_ 
liana de Theorie und Praxis, a cargo de Gajano. Bolonia,
1973.
- Problemas de legitimaciôn en el capitalisme tardio. Trad. 
J.C. Etcheverry. Buenos Aires, 1975.
HACKER, P.M.S. y RAZ, J.: (eds.) Law morality and society.
Essays in honour of HART, H.L.A. Oxford, 1977.
HALEVY, F.: La jeunesse de Bentam. Paris, 1901.
HART, H.L.A.: Positivism and the separation of-law an morals 
en DWORKIN R.M. (ed. ) The philosophy of law. Oxford, 1977.
- Derecho^ y moral . Contribuciones a su cinélisis. Buenos —  
Aires, 1962.
HENNIS, W. : Politik und praktische Philosophie, en su Poli-:i 
tik und praktische Philosophie,
- Legitimitàt Zu einer Kategorie der bûrglichen Gesells—  
chaft, eh su PoUChik~uh~ pfbktiêchë Phllbsbphie. Schriften 
zur politeschen Theorie. Stuttgart, 1977.
HERNANDEZ GIL, A. CIENFUEGOS, A.: El estatuto cientifico 
de la construcciôn juridica en Ihering, en SQUELLA, A (ed) 
Ihering y la lucha por el derecho, cit.
- Problemas epistemolô^icos de la ciencia juridica. Madrid,
- Metodologia de la ciencia del Derecho. Madrid, 1971.
- La nociôn de sistema en Savigny, en SQUELLA, A (ed) Savigny 
y la ciencia del derecho, cit.
HORIA, V.: Introducciôn a la literature del siglo XX. Ensayo 
de epistemologia literaria. Madrid, 1976.
HUSSERL, E.: La crise des sciences européenes et la phénomé­
nologie trascendentale. Paris, 1976.
HOFFE, O.: Estrategias de lo humano. Trad. E. Garzôn V. Bue­
nos Aires, 1979.
IHERING, R.: L'esprit du Droit Romain dans les diverses pha­
ses de son développement. Trad, francesa de O. de Meulenaere, 
con autorizaciôn del autor sobre la base de la 3a. ediciôn de 
Paris, 1886-1888. Se utilizarâ la copia anastâtica de Foni 
Editore. Bolonia, 1969.
IBANEZ, P.A.: Sobre el uso alternativo del derecho. Valencia,
1978.
JACOB, P.: (ed) De Vienne a Cambridge. L'heritage du positi­
visme logique de 1950 a nos jours. Paris, 1980.
JANIK, A y TOULMIN, S.: La Viena de Wittgenstein. Madrid, 
1974.
JORI, M.: Il metodo giuridico tra scienza e politica, Milân,
1976.
- Definizioni e livelli di discorso guiridico, en BELBEDERE,
A JORI, M y LANTELLA, M. Definizioni guiuridiche e idéolo­
gie. Milân, 1979.
KALINOWSKI, G.: Querelle de la science normative, Paris,
1969.
- La filosofia positivista. Ciencia y Filosofia. Trad. G.
Ruiz Ramôn. Madrid, 1979.
- La logique des normes. Paris, 1972
KAUFMANN, A. : RechtsphilosophdLe im Wandel. Stationem eines 
Weges. Frankfurt, 1972.
KAUFMA^, A y HAS SEMER, W (eds): Einf ûhrung in Rechtsphilo- 
sophie und Rechtstheorie der Gegenwart. Heidelberg-Karlsruhe,
1977.
KELSEN, H.: Théorie Pure du Droit. Neuchtel, 1934. Se ha 
utilizado la traducciôn castellana de M. Nilve. Buenos Aires 
1974.
- Reine Rechtslehere. Viena, 1960
- Teoria General del Estado. Trad. L.Legaz. México, 1979.
- Professor Stone and the Pure Theory of Law, en Stanford 
Law Review, 17 (1965), ahora en Contribuciones a la teoria 
pura del derecho. Trad. I.W. de Ortiz y J. Bacqué. Buenos 
Aires, 1969.
- Fine Realistische und die Reine Rechtslehere (Bewerkurgen
zu Alf. Ross "On Law cind justice") en Osterreich Zeitschrift 
fur ôffentliches Richt. X,1 (1959).
- Forma de estado y filosofia, en Esencia y valor de la de- 
mocracia. Trad. L. Luengo y L. Legaz. Barcelona, 1934.
- Prôlogo a la ed. espanola de El Método y los conceptos 
fundamentales de la teoria pura del derecho. Trad. L.Legas. 
Madrid, 1933.
- Law and logic, en "Essays in legal and moral philosophy" 
Dodrech. Boston, 1973.
- Compendio de Teoria General de Estado. Trad. L. Recasens 
y J. de Azcarate. Barcelona, 1979.
KLUGÿ V . Logics juridica. Trad. J.D. Garcia Bacca. Caracas, 
1961.
KUHN, Th.: La Estructura de las revoluciones cientificas.
Trad. A. Contin. México, 1977.
La funclon del dogma en la investigaciôn cientifica. Va­
lencia, 1979.
LARENZ, K. : Metodologia de la ciencia del derecho. trad. E. 
Ginbernat. Barcelona 1966.
LAZZARO, G.rStoria e teoria della construzione giuridica. 
Turin, 1965.
LEGAZ LACAMBRA, Li :Filosofia del derecho. Barcelona, 1975.
- Lôgica formal y lôgica razonable en la lôgica juridica, 
en AED, XVIII (1975).
LOMBARDI VALLAURI, L.: Saggio sul diritto giurisprudenciale. 
Milân, 1975.
LOPEZ DE ONATE, F: La certezza del diritto. Milân, 1968.
LOZANO, M.; Sistema e struttura nel diritto dalle origini 
alla scuola storica. Turin, 1968.
LEVI, A. : Pandettistica, dogmatica moderna e filosofia del 
diritto, en RIFD, fasc. II, 1930.^
LUHNAN, N.: Stato de diritto e sistema sociale. Trad, ita- 
liana de F. Spalla. Nâpoles, 1978.
- Sociologia del diritto, Bari, 1977
MAGGIORE, G. : La dottrina del me todo giuridico e la sua re- 
visione critica, en RIFD, fasc. III, 1926.
MANGABEIRA UNGER, R.: O direito na sociedade moderna. Con- 
tribuçao a critica da teoria social. Rio de Janeiro, 1979.
MANICK, A. : Savigny und der Modernismus in der Rechtsmissen- 
schaft. Berlin 1914.
MARINI, G.: Savigny e il metodo délia scienza giuridica.
Milân^ JL966. ,
- L 'opera di Gustavo Hugo nella crisi del giusnaturalismo te­
desco. Milân, 1969.
MASSINI, C.I.: Sobre pusticia y marxismo, en Boletin de Cien­
cias Politicas y Sociales, Mendoza, 24 (1978)
- Ensayo critico acerca del pensamiento filosôfico juridico de 
K. Marx. Buenos Aires, 1976.
MATEUCCI, N. ; Positivismo giuridico e constituzionalismo, 
en Riv. Trim, di Diritto e Procedure. Civile. (1963).
MATZy U. :__Politik_und Gewalt. Zun Theorie des demokratischen 
Verfassungstaates und der Revolution. Friburgo-Munich, 1975.
MEINECKE,, P.; El historicismo y su genesis. Trad. J. Miga- 
rro y T. Munoz. Mexico, 1943.
MEOTTl, A.,; (ed) L'induzione e I'ordine dell'universo. Mi- 
lân", 1978.
MERTON, R.K.: La ciencia y el orden social, en Sociologie 
de la ciencia. Madrid, 1977.
MESSINEO, F.: Manuale di diritto civile e comerciale. Milân, 
1947.
METALL, R.: HANS KELSEN y su escuela vienesa de la teoria 
del derecho, incluido SQUELLA, A (ed) Hans Kelsen (1881-1973) . 
Estudios y ensayos en su homenaje. Valparaiso 1974.
MIAILLE, M.: L'Etat du Droit. Grenoble, 1978.
MILLAS, J,: Ihering y la idea de la ciencia del derecho, en 
SQUELLA, A (ed) Ihering y la lucha por el derecho.
MUGUERZA, J.: La razôn sin esperanza. Madrid, 1977.'
NINO, O.S.: Consideraciones sobre la dogmâtica juridica. 
México, 1974.
- Introducciôn al anâlisis del derecho. Buenos Aires, 1980.
NISBERT, R.: La Sociologia como forma de arte. Trad. C. Lu­
ca de Tena. Madrid, 1979,
- La Formaciôn del Pensamiento Sociolôgico. Trad. C. Molina 
de Vedia. Buenos Aires, 1969.
NOWreK, L. : De la rationalité du législateur cogmte élément 
de 1'interpretation juridique, en Logique et Analyse, 45. 
(1969).
NUNEZ LADEVEZZE, L.; Lenguaje jurldico y ciencia social. 
drid, 1977.
NEUMANN, U.: Formalisierung und Axiomatisierung von Rech- 
tssatzen, eri KAUFMANN, A. y HASSEMER, W (eds.). Ëinfûrung 
in Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegenwart. 
Heildelberg-Karlsruhe, 1977.
ONG, W.J.: System space and intellect in Renaissance Symbo­
lism. Ginebra, 1956.
ORESTANO, F.; Introduzione alio studio storico del diritto 
romano. Turin, 1963.
- Azione, diritti soqgetivi, persone giuridiche. Scienza 
del diritto e Storia. Bolonia,1978.
- Voz " Formalismo giuridico", en Enciclopedia Italiana.
OTT, W.: Der Rechtspositivismus Kritische Wûrdignug auf der 
Grundlage eines Juristisches Pragmatismus. Berlin, 1976.
PAGANO, A.: I_criteri differenciali della filosofia del diri­
tto e della dogmatica giuridica, en RIFD IV (1926).
PALACIOS, E.: Prdlogo a GILSON. El realismo metddico. Madrid, 
1974.
PARADISI, B.: Apologia della Storia giuridica, Bolonia, 1973.
PARESCE, E.: La dinâmica del diritto. Contributi ad una scien­
za del diritto. Milân 1975.
PASINI, D.: Saggio sul Ihering" Trad. Madrid, 1952.
PASUKANIS, E.: Teoria General del Derecho y Marxismo. Bruse- 
las, 1976.
PATTARO, E.: Filosofia del derecho. Derecho y ciencia juridi­
ca. Trad. J. Iturmendi Morales, Madrid, 1980.
PECZENIK, A.: On the nature and function of the Grundrom, en 
WAA. Argumentation in legal science, cit.
PIEPER, W.: El descubrimiento de la realidad. Madrid, 1974
POULANTZAS, N.: Estado, Poder y Socialismo, Madrid, 1979.
- El problema del Estado,. capitalista, _ en Estado 
capitalista. Barcelona, 1977.
RADBRUCH, G.: Filosofia del derecho. Madrid, 1952.
RECASENS SICHES, L.: Nueva filosofia de la interpretaciôn 
del derecho. Mexico, 1956.
RIEDEL, M.: Hegel fra tradizione e rivoluzione. Bari, 1975.
- Metafisica y metapolitica. Trad. Buenos Aires, 1976.
RIPERT, G.: Le régime démocratique et le droit civil moder- 
ne, Paris, 1948.
ROUSSEAU, J. J.: Du contrat Social, en Oeuvres Completes.
Ed. Seul. Paris, 1971, II.
RODOTA, S. ed: Il diritto privato nella société moderna.
(Ed. S. Rodota. Bolona, 1971.
ROSS, A.: Sobre el derecho y la justicia. Ed. Carriô. Bue­
nos Aires, 1963.
- On law and justice. London, 1958.
ROSSI, P.: Introducciôn a Weber, M.: Ensayos de metodologia 
sociolôgica. Buenos Aires, 1973.
SAAVEDRA, N.: Interpretaciôn juridica del uso alternative 
del derecho en, LOPEZ CALERA, N; SAAVEDRA LOPEZ, N; IBANEZ, 
F.A. Bôbrè éT'uso alterhativo del derecho. Valencia, 1978.
SAVIGNY, F.C.: Sistema del derecho romano actual. Trad. J. 
Mesia, J.J. Poley. Madrid. S/F.
- Juristische Melhodenlehre nach der Ausarberling des Jacob 
Ggiam. Stuttgart» 1951. Se utilizarâ lé tl^aduççiôn espano^ 
la de J.J. Santa Pinter. Buenos Aires, 1979.
- Recensiôn del libro de M. Th. Gônner sobre Legislaciôn y 
Jurisprudencia en nuestro tiempo. Sobre el fin de la Re- 
vista de la Escuela Histôrica, en la Escuela Histôrica del 
Derecho. Cit. Documente para su estudio. Trad. R. Atard. 
Madrid, 1908.
SCARPELLI, U.: Il método giuridico, en Rev. de Diritto Pro- 
cessuale, 1971.
- (Ed.) Diritto e analisi del linguaggio. Milân, 1976
- Cos e il positivismo giuridico. Milân, 1965.
SCHANCE, H.: Retôrica. Contribuciones sobre su historia en 
Alemania. Siglos XVI a XIX. Trad. A. Rodriguez de Francisco. 
Buenos Aires, 1976.
- Romanticismo y retôrica. Componentes retôricos en los pro- 
gramas literarios hacia 1800.
SCHENEIDER, G.: Der Ursprung des Positivismus in der Gestalt 
des Historicismus, en ARSP. Nè VII 1/2 (1972).
SCHILD, W. ; Savigny und Hegel. Systematische Uberlegungen 
zur Begrûndung einer Rechtswissenschaft zwischen Jurispru- 
denz und Philosophie, en ACFS 18/19. (1978/1979).
SCHLEIERMACHER, F.: Monolôgos. Trad. R. Castilla. Buenos 
Aires, 1974.
SENESE, S.: Aparato judicial y lôgico del sistema en W.AP: 
Politica y justicia en el Estado capitalista en (P.A. Iba­
nez ed). Barcelona, 1978.
SIPERMAN, A. : Ihering, en SQUELLA, A (ed.) Ihering y la lu­
cha por el derecho.
STONE, J.: Legal system and lawyers Reasoning. Stanford,
1964.
- The province and function of law. Law as logic, justice, 
and social control. A study in jurisprudence'. Sidney, 1946.
STRASSER, C.: La razôn cientifica en politica y en sociolo­
gia, cit.
STROMHOLM: Sviluppo storico dell'idea di sistema, en RIFD. 
fas. Ill (1975) cit.
STUCKA, P.: La funciôn revolucionaria del derecho y el Es- 
tado. Barcelona, 1974.
SQUELLA, A.: (ed.)
- Savigny y la ciencia del Derecho. Valparaiso, 1979.
- Ihering y la lucha por el derecho. Valparaiso, 1976-77.
- Hans Kelsen (1881-1973) Estudios y ensayos en su homenaje. 
Valparaiso, 1974.
- Derecho, desobediencia y justicia. Valparaiso, 1977.
SUPPE, F.: La estructura de las teorias cientificas. Madrid,
1979.
SWINBURNE, R.: (ed): La justificaciôn del razonamiento induc- 
tivo. Trad. E. Pérez Sedeno. Madrid, 1976.
TARELLO, G.: Orientamenti analitico linguistici e Teoria 
délia interpretaxione, recogido en Diritto, enunciati, usi.
- Storia délia cultura giuridica moderna. Bolonia, 1976.
- Voz "Formaiismu en Novissimo Digesto Italiano, cit por 
BOBBIO, N.
- Diritto enunciati, usi. Bolonia, 1974.
THIBAUT, SAVIGNY: Le codificacion. Trad. J. Diaz Garcia. Ma­
drid, 1970.
THOMAN, M.: Histoire et idéologie juridique au XVIII siècle 
Ou, "le droit prisonnier des mots”, en APD (1^74).
TOMAS DE AQUINO
- Suma Theolôgica. Texto, trad, y anotaciones de Padres Domi- 
nicos presidida por F. BARBADO VIEJO, OP. Intr. General de 
S. Ramirez, O.P.: .
- Quaestiones Quodlibetales, ed. R. Spiazzi. OP. Roma, Marie- 
tti, 1956.
TROELTSCH, E.: El protestantisme y el mundo moderno. Mexico 
1967.
TOULMIN, S.: Foresight and understanding. Londres, 1961.
- La comprensiôn humaina. Vol. I. El uso colectivo de los con^  
ceptos. Madrid, 1978.
“ La distinciôn entre ciencia normal y ciencia revoluciona­
ria, dresiste un ea^ âroen? en W.AA. la crftica y el Desarro- 
llo del conocimiento, cit.
URDANOZ, T.: Historia de la Filosofia, Madrid, 1975
URSO, M. VIOLA, F.: VILLA, V.: Interpretazione e applicazione 
del diritto scienza e politica, Palermo, 1974.
VAUET DE GOYTISOLO, J.; La jurisprudencia y su relaciôn con 
là teoria en la concepciôn de Gianbattista Vico. Madrid,
1976.
- Derecho y sociedad de masas. Madrid, 1968.
- Determinaciôn de las relaciones juridicas referentes a in- 
muebles susceptibles de trascendencia respecto a terceros, 
en Estudios sobre derecho de cosas. Madrid, 1973.
VERNENGO, R.J.: La naturaleza del conocimiento juridico. Bue­
nos Aires, 1973.
VIEHWEGx_Th^: Que veut on dire par positivisme juridique, en 
A.P.D. (1965).
VILLA, V.;
VILLEY, M.: Prefacio en APD XVII (1972).
- Critique de la pensée juridique moderne, (Douce Autres 
Essais) Paris, 1976.
- Philosophie du droit. Vol. II. Les royens du droit. Paris
1979.
-- Xa-R&chtsXehre de Rant dans -X^-histoire„de, la..science, juri-. 
digue,en critique de la pensée juridique moderne.
- De l'indicatif dans le droit, en APD, XIX (1974).
VIOLA, F.: H. Kelsen e 1'interpretazione delle norme, en VI- 
LIA, V. URSO, M.: Interpretazione e aplicazione del diritto 
the scienza e politice. Palermo, 1974.
- Orientamenti storiei. in terma-di interprestacione délia 
lagge. Palermo, 1975.
- Ideologla e interpretazione del diritto nell*esperienza ita­
liana en VIOLA; F.; VILLA, V.; y URSO, M. Op. Cit.
VOLPE, G.: Ingiustizia delle leggi. Studi sul modelli di 
giustizia costituzionale. Milân, 1977.
VON WRIGTH, G.H.: Explicaciôn y comprensiôn. Trad. L. Vega 
Renôn. Madrid, 1979.
WALINE, M.: Positivismo Philosophique, juridique es sociolo­
gique , en Mélanges Carré de Malberg. Paris, 1933.
WALTER, R.: El estado actual en la teoria pura del derecho, 
en SQUELLA, A. (éd.).
WEBER, M.: La ética protestante y el espiritu del capitalis- 
mo. Trad. L. Legaz. Barcelona, 1969.
- Economia y Sociedad. Trad. Medina Echavarria y otros. Mé­
xico, 1977.
- La objetividad cognoscitiva de la ciencia social y la poli­
tica social, en Ensayos sobre metodologia sociolôgica, cit. 
Buenos Aires, 1973.
- La ciencia como vocaciôn, en El politico y el cientifico, 
Madrid, 1975.
- El sentido de la "neutralidad valorativa" en las ciencias
sociolôqicas y econômicas, en Ensayos sobre metodologia 
sociolôgica. cit.
WELLMER, A.; Teoria crftica de la sociedad y positivismo. 
Barcelona, 1979.
WESENBERG, G.: Neuere Deutche Privatrechts geschichte in 
Rahmen der Europàischen Rectsenwicklung. Lahr-Schwarzwald, 
1969.
WIEACKER, F.: Historia del derecho privado en la Edad Moder­
na. Trad. F. Fernândez Jaidôn. Madrid, 1957.
WILHELM, W.; Metodologia giuridica nel secolo XIX. Milân
1974.
WINDSCHEID, B.: Diritto delle Pandette. Trad. C. Fadda y 
p.E. Bensa. Turin, 1930.
WOLF, E.: Rudolf von Ihering, en SQUELLA, A. (ed.) Ihering 
y la lucha por el derecho, cit.
WOLIN, S.: Politica y perspective. Continuidad y slmbolo en 
el pensamiento politico occidental. Trad. A. Bignami, Buenos 
Aires, 1973.
ZIEMBINSKI, Z.: La Notion de Rationalité du Législateur, en 
APD, 23 (1978).
ZULETA PUCEIRQ, E.: Que significa para nosotros Ihering. El 
"Espiritu del Derecho Romano" y la dogmâtica moderna, en 
Squella, A (ed.) Ihering y la lucha por el derecho. RCS, 
10/11 (1976-77)
- Savigny y la teoria de la ciencia juridica, AFD.
- Razôn prâctica e interpretaciôn. Ponencia en el Seminario 
de Profesores del Departamento de Filosofia Juridica y De­
recho Natural, leida el 21/3/80 (en prensa).
- Razôn y codificaciôn, en Anuario de Derecho Civil. 1977.
- Savigny y la teoria moderna de la interpretaciôn, ACFS.
- Droit et Politique. Comunicaciôn al IV Congreso Int. de la 
IVR. Basilea, 1979 (en prensa).
- Dimensiones prâcticas del saber juridico, en Ethos, 2-3. 
1974-75.
- Hermenéutica juridica e historicismo, en SQUELLA (id.) 
Savigny y la Ciencia del Derecho. RCS, 14 (1979)
-r; JLos-j£actores--poX£ticas-en la interpretaciôn del derecho 
en J.A., 5049 (1978).
- Sobre la funciôn politica del jurista-intérprete, en RCS, 
15 (1979)
- Marxismo y neopoliticismo juridico, en Verbo, Madrid, 
183-184. (1980).
REVISTAS Y OBRAS COLECTIVAS CITADAS
ACFS; Anales de la Câtedra Francisco Suarez. Grana­
da. Edit, por la Câtedra Francisco Suarez y - 
el Dpto. de Filosofia del Derecho de la Uni—  
.....  versidad.de. Granada.
AFD; Anuario de Filosofia del Derecho. Madrid. Edit.
por el Institute Nacional de Estudios Juridi- 
cos. Consejo Superior de Investigaciones Cieri 
tificas.
APO; Archives de Philosophie du Droit. Paris. Edit,
por Ediciones Sirey.
ARSP; Archive Fur Rechts- und Sozialphilosophie. _
Wiesbaden. Edit, por la JUR (Internationalen 
Vereingung Fur Recht- und Sozialphilosophie) 
y Franz Steiner Verlag.
JA; Jurisprudencia Argentina. Buenos Aires. Edit.
por Editorial Jurisprudencia Argentina.
RCS; Revista de Ciencias Sociales. Valparaiso. Edit.
por la Facultad de Ciencias Juridicas, Econômi^ 
cas y Sociales de la Universidad de Chile. —  
(Valparaiso).
RIFD; Rivista Internationale du Filosofia del Diri­
tto. Milân. Edit, por Ediciones Giuffre.
W.AA. Argumentation in legal science. Comunicaciones
al Simposio del mismo nombre convocado por la 
Finnish Society For Legal Philosophy. Helsinki.
1979.
W.AA. La crise de l'Etat. Paris, 1976.
W.AA. Le raisonnement juridique. Actos del Congreso
Mundial de la IVR. Bruselas, 1971.
